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Resumen:

Partiendo del enfoque del Derecho como argumentacion propuesto
por Manuel Atienza, el trabajo analiza los &mbitos fundamentales
de la argumentacion judicial: la determinacién del Derecho
aplicable (la actividad interpretativa en sentido amplio), la
determinacion de las premisas facticas (tanto los hechos pasados,
como las previsiones de hechos futuros) y la determinacion de
las medidas a adoptar en ejercicio de los poderes discrecionales
conferidos al juez.
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IsABEL LIFANTE VIDAL

1. El Derecho como argumentacion

En una reciente conferencia, Tomas-Ramoén Fernandez (2011)
afirmaba que el quehacer de los juristas consiste fundamental-
mente en «dar y exigir razones». Esta idea coincide con el proyecto
gue desde hace ya varios afios esta desarrollando Manuel Atienza
de ver al «Derecho como argumentacion». Uno de los presupuestos
de los que Atienza parte —y con el que coincido plenamente— es
la necesidad de adoptar una cierta actitud «pragmatista»* respecto
a qué tipo de teoria del Derecho merece la pena elaborar. Se trata
de partir de la primacia de la practica, y considerar que la teoria ha
de estar enfocada a entender y mejorar nuestras practicas juridicas
—y con ello también nuestras préacticas sociales—, aunque este
objetivo pueda lograrse so6lo a largo plazo y a través de muchas
mediaciones. Una de las consecuencias que se extraen de esa
exigencia es que la teoria o filosofia del Derecho no debe tener como
anicos —ni siquiera como fundamentales— interlocutores a otros
filosofos del Derecho, sino que debe estar abierta a la discusién con
otros juristas tanto te6ricos como practicos.

La idea central del proyecto de Atienza consiste en sostener
que, junto a las tres perspectivas clasicas de estudio del Derecho
(la estructural, la funcional y la valorativa), es necesario incorpo-
rar una «nueva» perspectiva: la argumentativa. En cada uno de
los distintos &mbitos juridicos (legislativo, judicial, administrativo,
doctrinal, etc.) el Derecho puede verse como un entramado muy
complejo de decisiones vinculadas —directa o indirectamente—
con la resolucién de ciertos problemas practicos, pero, y esto es lo
gue destaca este enfoque, estas decisiones han de venir acomparia-
das por argumentos o razones en su favor (o en contra de decisio-
nes alternativas). Desde esta perspectiva el Derecho es visto, por
tanto, como una compleja institucion volcada hacia la resolucion

! Atienza usa el término pragmatismo en un sentido algo distinto al mas exten-
dido. Para este autor presupone una idea fuerte de razdn practica, no circunscri-
ta a la mera adecuacion entre medios y fines. Este sentido del pragmatismo ha
sido también recientemente reivindicado por Dworkin (2011).

14



AEQUITAS

(o el tratamiento) de conflictos a través de decisiones avaladas por
medios argumentativos. Se trata de adoptar un enfoque dinamico,
instrumental y comprometido en el andlisis del Derecho, que cobra
especial relevancia en el marco de una sociedad democratica que
incide en la necesidad de tratar de justificar racionalmente las
decisiones de los distintos ambitos juridicos, y donde se asume la
existencia de criterios objetivos (como podrian ser el principio de
universalidad o el de coherencia o integridad) que otorgan caracter
racional a la practica de la justificacion de las decisiones (aunque
ello no implique necesariamente la aceptacion de la tesis de que
existe siempre una respuesta correcta para cada caso) y que llevan
a considerar que el razonamiento juridico no pueda configurarse
como un razonamiento «insular»: la argumentacion juridica tiene,
necesariamente, un componente moral y politico, aunque ello no
tiene por qué implicar desconocer sus peculiaridades (en especial,
la relevancia de los elementos autoritativos), ni la confusion entre
el Derecho, la moral y la politica.

Pues bien, en lo que sigue pretendo presentar algunas
reflexiones sobre el quehacer de los jueces en el marco de nuestros
sistemas juridicos constitucionales. Como hemos visto, la tarea
de los jueces —como la de cualquier otro jurista— es fundamen-
talmente argumentar: «dar y exigir razones». Por supuesto, la
funcion que desempenan los jueces en el conjunto del Derecho
condiciona las peculiaridades de la argumentacion respecto a las
actividades argumentativas desempefiadas desde otras instancias
juridicas. Presentaré primero una caracterizacion muy abstracta
sobre en qué consiste la argumentacion en general, para después
analizar la argumentaciéon judicial en particular. Siguiendo a
Atienza (2012), cualquier argumentacion puede caracterizarse
a partir de los siguientes cuatro elementos: 1) Argumentar es
una accion relativa a un lenguaje; es un uso del lenguaje que se
caracteriza por la necesidad de dar razones. 2) Una argumentacion
presupone siempre un problema (de indole muy variada: empirico,
conceptual, interpretativo...), cuya respuesta tiene que basarse
en razones apropiadas al tipo de problema de que se trata. 3) La
argumentacion supone tanto un proceso, una actividad, asi como
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el producto de esa actividad. Como actividad, la argumentacion
es todo lo que tiene lugar entre el planteamiento del problemay
la solucion del mismo. Como resultado, en una argumentacién
puedendistinguirse entre las premisas, laconclusiéony lainferencia.
4) Argumentar es una actividad racional en el doble sentido, ya
que es una actividad orientada a un fin, en el cual hay criterios para
evaluar una argumentacion, por lo que siempre tendria sentido
preguntarse si una argumentacion es buena o mala, mejor o peor
que otra, etc.

Ahora se trata de analizar las peculiaridades que presenta la
argumentacion que han de desarrollar los jueces en el desempe-
o de las funciones que se les encomiendan. En este sentido,
al observar el Derecho desde su dimension dindmica, es usual
distinguir —simplificando un tanto las cosas— dos grandes
momentos: el de creacion de normas generales o legislacion, y el
de aplicacion de normas o jurisdiccion. A estos dos momentos
suelen atribuirseles funciones centralmente distintas en el seno del
ordenamiento juridico; por ello, encontramos también diferencias
en la actividad argumentativa a desarrollar desde estas instancias.?
La funcidn central de la legislacién es crear normas generales
que pretenden orientar la conducta futura de los ciudadanos, su
funcion es en ese sentido «innovadora», pues es la encargada de
cambiar el sistema; la argumentacién que para ello se exige esta
orientada fundamentalmente hacia el futuro (hacia las consecuen-
cias previsibles que tendran las normas adoptadas, y que seran
evaluadas en funcion de las expectativas de garantia y logro de los
valores y fines incorporados en la Constituciéon). En el caso de la
jurisdiccion, sin embargo, se trata de hacer efectivo el contenido del
Derecho (integrado fundamentalmente por esas normas generales)
para resolver los conflictos que puedan surgir. La argumentacion
esta aqui orientada centralmente, aunque veremos que no solo,
hacia el pasado (hacia el Derecho preexistente); en ese sentido, su
funcion seria conservadora en vez de innovadora. Esto implica que

2 Sigo aqui muy de cerca la presentacion realizada por Aguilé (2000, pp. 121y
g y
SS.).
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las autoridades jurisdiccionales tienen, a diferencia de las autorida-
des politicas, un deber de independencia. Ello se traduce en que las
unicas razones que pueden invocar para justificar sus decisiones
tienen que venir suministradas por el propio Derecho; no pueden
actuar en representacion de intereses sociales extrafios al Derecho.
De este modo, podemos considerar que los deberes relativos al
ejercicio de los poderes de las autoridades jurisdiccionales tratan
de predeterminar en positivo el contenido de sus resolucio-
nes. Pero, y esto es importante destacarlo porque aqui reside la
complejidad de su tarea, los jueces estan obligados a presentar —a
justificar— estas resoluciones como las respuestas dadas por todo
el Derecho (no de una u otra norma particular proveniente de una
u otra autoridad politica): el juez es el encargado de hacer hablar
al Derecho con una sola voz.

A partir de aqui, el esquema del razonamiento judicial aplicati-
vo (el «resultado» de la actividad argumentativa judicial) suele
representarse a partir del clasico esquema del silogismo subsunti-
vo (Premisa normativa/ Premisa factica/ Conclusién). De este
modo, es usual distinguir dos grandes &mbitos de argumentacion
judicial: el que nos lleva a determinar la premisa normativa, lo que
podemos considerar —en un sentido muy amplio— la actividad
interpretativa del Derecho (el «método juridico») y el que nos lleva
a determinar la premisa factica, la argumentaciéon en materia de
hechos. Peroalin podemos encontrar otro ambito de argumentacion
judicial con una gran relevancia practica, sin embargo, ha sido un
tanto desatendido desde la teoria: la determinacion de las medidas
a adoptar en el ejercicio de los poderes discrecionales conferidos
al juez. Acabamos de decir que los deberes relativos al ejercicio
de los poderes jurisdiccionales tratan de determinar en positivo
el contenido de sus resoluciones, de modo que el juez tiene que
interpretar el Derecho preexistente para determinar la solucion
juridica para el caso que se le presenta (aunque en esa busqueda
—como veremos— tenga que llevar a cabo tareas reconstructi-
vas de los materiales juridicos preexistentes, ponderaciones de
principios en juego, etc.). Pero no siempre el Derecho predeter-
mina el contenido de la decision a adoptar por el juez y, por tanto,
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no siempre basta con una actividad interpretativa para justificar
la solucion a un determinado conflicto. No me refiero a los casos
marginales en los que falla la pretension del Derecho de predeter-
minar la solucién para un caso (los casos en que se discute cual es la
mejor interpretacion/reconstrucciéon del Derecho aplicable, y a los
que los juristas a veces nos referimos con la expresion «discreciona-
lidad judicial»),® sino a aquellos casos —muchos mas de los que los
teodricos solemos pensar— en los que el Derecho concede claramen-
te a los jueces un poder discrecional para la adopcion de medidas
con el fin de promover activamente ciertos fines o valores (interés
del menor, preservacion de la integridad de la tutela judicial,
conservacion del patrimonio el ausente, etc.), de manera que son
ellos los responsables de determinar qué medida debe adoptarse,
atendiendo a las evaluaciones que ellos mismos realicen a la luz de
las circunstancias de los casos concretos. En estos casos —como
veremos— la resolucion judicial habra de justificarse a través de un
razonamiento finalista (no basta con el subsuntivo); se trata de un
razonamiento enfocado no hacia el pasado (como en el caso de la
interpretacion), sino fundamentalmente hacia el futuro, hacia las
consecuencias previsibles de las medidas a adoptar.

Analizar cada uno de esos tres grandes ambitos de actividad
judicial (la determinaciéon del Derecho, la determinacion de los
hechos y la determinacion de las medidas a adoptar en ejercicio de
los poderes discrecionales) requeriria prestar atencion a un sinfin
de cuestiones y elaborar algo asi como una teoria general de la
funcion judicial. No es ese —ni mucho menos— mi objetivo, pero
si pretendo trazar algunas pinceladas sobre las peculiaridades de
cada una de estas actividades desde el enfoque argumentativo del
Derecho aqui presentado.

3 En un trabajo anterior (Lifante Vidal, 2002) me ocupé de distinguir dos con-
ceptos de «discrecionalidad» que podemos encontrar en la literatura juridica.

18



AEQUITAS

2. Ladeterminacion del Derecho (la actividad
interpretativa)

En el ambito juridico solemos hablar de interpretaciéon en dos
sentidos distintos. El primero, el que encontramos implicito en el
uso de la expresion «interpretacion de la ley» (o interpretatio legis),
seria un concepto estricto de interpretacion juridica, segin el cual
interpretar supone aclarar el significado de una expresiéon conteni-
da en una disposicion juridica. El segundo sentido, para el que
utilizaré la expresion «interpretacion del Derecho» (o interpretatio
iuris), haria referencia a una operacion mas amplia que la mera
precision del significado de una expresion; se trataria de encontrar
la regulacion juridica (una respuesta desde el Derecho) para un
determinado comportamiento o conflicto que se intenta resolver.
Aqui nos encontramos con una actividad mas compleja que la
mera atribucion de significado a un (o unos) documento(s) de las
leyes; se incluyen ademas las actividades de individualizacion de un
segmento del discurso legislativo, la atribucion a este segmento de
significado, la resolucion de antinomias, la integracion de la ley, etc.
Las actividades implicadas por ambos sentidos de interpretacion
estan conectadas entre si:* el sentido amplio de la interpretacion
(la interpretacion del Derecho) implicara siempre llevar a cabo las
actividades interpretativas en el sentido mas estricto (la interpre-
tacion de la ley): el punto de partida del trabajo reconstructivo del
Derecho han de ser siempre las leyes, en el sentido de disposiciones
juridicas dotadas de autoridad. Pero nos encontramos también con
la relacion inversa. En el ambito juridico, la actividad de interpretar
una disposicion implica determinar cuél es su significado a la luz
del ordenamiento juridico; las decisiones adoptadas por cualquier
instancia juridica deben presentarse justificadas juridicamente, lo
gue supone que sean acordes con «el Derecho». Para ello habra,
por tanto, que tener en cuenta ponderaciones entre principios,
construcciones sistematicas, etc., lo que implicara llevar a cabo

4 Sobre los distintos problemas que, desde una perspectiva conceptual, plantea
el fenomeno de la interpretacion juridica me ocupé en Lifante Vidal (2010).
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actividades incluidas en el segundo sentido de «interpretacion».
Por eso, y aun cuando consideremos (como hace Tarello, 1980) que
el significado «moderno» de la expresion «interpretacion juridica»
se refiere al primero de esos sentidos (el de interpretacion de la
ley), no podemos olvidar la estrecha vinculacion entre ambos y el
hecho de que la argumentacion necesaria para establecer la premisa
normativa que nos resuelva un caso, y que nos obliga a hacer hablar
al Derecho «con una sola voz», implica necesariamente llevar a cabo
también una actividad «interpretativa» en ese sentido mas amplio.

Existe una cierta unanimidad a la hora de presentar el catalogo de
argumentos (o elementos, o instrumentos o canones) para interpre-
tar las leyes; aunque a veces se aglutinan o se formulan de manera
distinta, estos catalogos suelen recoger como minimo los elementos
que formulara Savigny a finales del s. XIX (gramatical, logico,
historico y sistematico). Asi lo hace, por ejemplo, nuestro Cédigo
civil en su Art. 3.1 («Las normas se interpretaran segun el sentido
propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes
historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas»). Uno de los trabajos dedicados a analizar catalogos
de argumentos interpretativos que merece especial atencion es el
realizado por el Comparative Legal Research Group, coordinado
por MacCormicky Summers (1991), en el que se analizan los distintos
tipos de argumentos interpretativos vigentes en diversos paises.® En
primer lugar estan los argumentos interpretativos «linguisticos»,
que serian los que apelan al lenguaje mismo como fuente de razones
para favorecer una u otra interpretacion; esta categoria incorpora
tanto los argumentos del significado ordinario, como los del signifi-
cadotécnico. En segundo lugar, nos encontramos con los argumentos
«sistémicos» que serian aquellos que se orientan hacia unacompren-

5 En este trabajo se comparan los argumentos utilizados para interpretar las le-
yes, pero méas adelante este mismo grupo de trabajo realiz6 una comparacion en
cuanto a la interpretacion de los precedentes (MacCormick y Summers, 1997).
Aqui sigo la presentacion que de los resultados de aquella investigacion realiza
MacCormick (2010).
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sion aceptable de un texto juridico visto como parte de un todo (el
sistema). Esta categoria incluye, a su vez, seis subtipos de argumen-
tos, que son los que apoyarian respectivamente alas interpretaciones
que mejor armonizaran: 1) con otras interpretaciones de términos
0 expresiones ya usadas en otras partes del mismo texto legal, o
2) en precedentes judiciales, o 3) que armonizaran con provisio-
nes analogas contenidas en otras leyes, o 4) con construcciones
dogmaticas, o 5) con los principios generales del Derecho aplicables
al caso, o 6) con el entendimiento histéricamente desarrollado
sobre su objeto y proposito o sobre su correccion. En tercer lugar,
estarian los argumentos «teleoldgicos y deontoldgicos», que son
aquellos que ofrecen las interpretaciones que mejor se acomodan al
proposito o fin de la norma, o que ofrecen la mejor realizacion de
un valor considerado fundamental por el sistema juridico. Mientras
que los argumentos teleologicos se refieren al fin o proposito que
se imputa a un fragmento de legislacion bajo la presuncion de que
ha sido promulgado por un legislador racional en un determinado
contexto historico (la idea es que debemos tratar a la legislacion
como una empresa teleoldgica donde el objetivo es independiente de
los términos del texto promulgado), los argumentos deontoldgicos®
son argumentos en términos de principios de rectitud o justicia, que
deben ser observados en la perspectiva del intérprete con respecto
al asunto en cuestion. La intencidon de actuar justamente —sefiala
MacCormick— siempre puede ser imputada al legislador considera-
do como ente idealmente racional, y las particulares concepciones
de justicia son a menudo razonablemente imputables a legislado-
res reales historicamente situados. Por altimo, junto a estas tres
grandes categorias, MacCormik sefiala la posibilidad de apelar a la
intencion del autor como material para elucidar el significado del
texto autoritativo, pero advierte que esto oculta la conocida ambigue-
dad entre las concepciones objetivas y subjetivas de la intencion: la
intencion puede estar ligada estrechamente a elementos linguisticos

& MacCormick se aparta aqui de la terminologia usada en el trabajo comparativo
de 1991, en la que se hablaba de argumentos «evaluativos», en vez de
«deontologicos».
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de seméntica o sintaxis, a todos los elementos del contexto sistémi-
co de un texto juridico, o a los objetivos perseguidos o principios
respaldados por el legislador, bien como un cuerpo histérico o como
un legislador idealmente racional. Por ello, y dado que el recurso a la
intencion opera como un elemento oscilante entre las tres principa-
les categorias de argumentos interpretativos, considera que debemos
considerarlo como un argumento «transcategorico».

También Alexy analiza los argumentos interpretativos en el seno
de su teoria de la argumentacion juridica. Este autor los agrupa en
seis categorias dependiendo de la forma o el esquema de argumen-
to que adopten; distingue asi entre el argumento semantico, el
genético, el histdrico, el comparativo, el sistematico y el teleoldgico.
Alexy sefiala que con excepcion de la interpretacion semantica, todas
las demaés formas de argumentos pueden utilizarse para la interpre-
tacion en una multitud de contextos juridicos, tales como conflic-
to de normas, restriccion del campo de aplicacion de las normas y
fundamentacion de normas que no pueden deducirse de la ley (todas
las operaciones que considerariamos que integran la interpreta-
tio iuris). Cada una de estas formas de argumentos cumple —dice
Alexy— diferentes funciones, pero puede destacarse una funcién
primordial de cada una de ellas: «Las formas de la argumentacién
semantica y genética se refieren a la vinculacion de los érganos
decisores, respectivamente, con el tenor de la ley y con la voluntad
del legislador. Las formas historicas y comparativas permiten la
incorporacion de la experiencia del pasado y de otras sociedades.
La interpretacion sistematica sirve, entre otras cosas, para liberar
de contradicciones al ordenamiento juridico. Finalmente las formas
teleoldgicas abren el campo a la argumentacién practica racional de
tipo general» (Alexy, 1989, p. 237).

Ahora bien, donde no encontramos consenso es en cuestiones
tales como por qué resulta justificado acudir a estos argumentos
para apoyar una u otra interpretacion juridica, o a cual de ellos debe
déarsele prioridad en caso de que avalen interpretaciones incompa-
tibles, o qué ocurre cuando estas interpretaciones incompatibles
vienen avaladas por argumentos de la misma categoria. Algunas
teorias consideran que estas preguntas carecen de sentido. Una
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teoria de la interpretacion deberia limitarse —dicen— a constatar
la existencia de los diferentes canones o argumentos interpreta-
tivos, y en caso de conflicto no habria mas que decir. Se trataria
de «teorias escépticas» de la interpretacion, segun las cuales la
naturaleza de la actividad interpretativa seria la de un acto de mera
voluntad y no existirian, por tanto, criterios de correccién que
guien la eleccidon entre las distintas posibilidades interpretativas
(aqui el juez —dirian estos autores— se encuentra con un margen
de «discrecionalidad», en el sentido de que el Derecho le permite
adoptar cualquiera de ellas: todas serian pues indiferentes desde
el punto de vista juridico), del mismo modo que tampoco tiene
sentido preguntarse por la justificacion de los distintos canones:
son los que son porque de hecho se usan (y lo serian aunque no
estuvieran positivizados). En el extremo opuesto nos encontramos
con las llamadas «teorias cognitivistas», las cuales consideran que
la naturaleza de la actividad interpretativa es la de ser un acto de
conocimiento; por tanto, existen interpretaciones verdaderas, del
mismo modo que existen interpretaciones falsas. Dentro de estas
teorias podemos distinguir, a su vez, entre aquellas que conside-
ran que el criterio de verdad viene dado por el significado literal
de las palabras usadas por el legislador (teorias literalistas), y
aquellas que consideran que viene dado por su correspondencia
con las intenciones del legislador (teorias intencionalistas). Se
trata de teorias que darian una prioridad absoluta, respectiva-
mente, a los argumentos seméanticos o a los genéticos, los cuales
acuden a una argumentacion fundamentalmente empirica:’ para
la teoria del significado literal, una interpretacion seria correcta
cuando coincida con el significado que de hecho se da a las palabras,
mientras que para la teoria intencionalista, una interpretacion seria
correcta cuando coincida con la intencién que de hecho tenia el
legislador (suponiendo la existencia y posibilidad de conocimiento
de dicha intencién).8

”Véase en este sentido Alexy, 1989, p. 230.
8 Sobre los problemas de una concepcidn de la interpretacion en estos términos
me he ocupado con detenimiento en un trabajo anterior (Lifante Vidal, 1999).
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Entre esos dos extremos, representados por las teorias escépti-
cas y las teorias cognitivistas, se suelen situar a las llamadas
«teorias intermedias». La teoria de Hart, por ejemplo, pretende
ubicarse precisamente a medio camino entre lo que €l considera
como la «pesadilla» (las teorias escépticas) y el «noble suefio» (el
cognitivismo). En su opinién, «interpretar el Derecho» seria una
via intermedia entre «decir el Derecho» (cognitivismo) y «crear
el Derecho» (escepticismo). Pero, ¢es posible esta via interme-
dia? Algunos autores lo niegan, considerando que en realidad la
propuesta de Hart no supondria una tercera opcion, puesto que
la misma presentaria a la actividad interpretativa en unos casos
como actividad puramente cognitiva (en los casos faciles) y en otros
como actividad puramente volitiva (en los casos dificiles).® Pero
existe otra posible lectura de las tesis de Hart,'® para presentar-
la necesitamos introducir primero otra ambigtiedad del término
«interpretacion». En ocasiones hablamos de interpretacion
para referirnos a una actividad de captacion del significado (un
pensamiento intuitivo), mientras que en otras ocasiones reserva-
mos esta expresion para los casos de dudas, en los que interpretar
requiere llevar a cabo una actividad discursiva o argumentativa.
Teniendo en cuenta estos dos sentidos de interpretacion, podria
desvanecerse la aparente contradiccion entre dos tesis que, en
principio, parecen ambas aceptables: la tesis de que la interpreta-
cion es una actividad necesaria siempre (en cualquier ocasion que

% Véase Guastini (2008, pp. 51y ss.). Para este autor, dado que todos los casos
son en realidad dificiles (pues la indeterminacion del Derecho es omnipresen-
te), la Gnica respuesta plausible seria el escepticismo.

10 En realidad Hart no es muy explicito al respecto. Sostiene que «[...] los
canones de ‘interpretacion’ no pueden eliminar, aunque si disminuir, estas
incertidumbres; porque estos canones son a su vez reglas generales para
el uso del lenguaje, y emplean términos generales que también requieren
interpretacion» (Hart, 1990, p. 158). Y admite que desarrollar en qué consiste
en estos casos la labor del intérprete supondria caracterizar lo que tiene de
peculiar el razonamiento juridico. En su obra realmente no lleg6 a desarrollar
dicha caracterizacion, pero si lo hicieron otros autores a partir de sus premisas
(por ejemplo, MacCormick, 1978).
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nos encontremos con una situacién comunicativa), y la tesis de
gue en los casos en los que no existen dudas no se debe interpretar
(tesis muy difundida en el Ambito juridico, y que se condensa-
ria en el conocido aforismo in claris non fit interpretatio). Pues
bien, aunque admitiéramos que en los casos faciles —en los que
no se plantean dudas— la interpretacién es una actividad cogniti-
va, se trataria del concepto de interpretacion como actividad de
mera captacion del significado de algo. Pero los que nos interesan
son los casos dificiles, aquellos en los que surgen dudas y es
necesario llevar a cabo una actividad interpretativa en sentido
argumentativo. El resultado de esta actividad seria un enuncia-
do interpretativo: D significa N. Se trata de la conclusion de una
argumentacion en la que se dan razones para preferir el significa-
do N a otros posibles significados. Ese enunciado interpretativo
vendria a ser equivalente a un enunciado del tipo D debe ser
entendido como N, o es mejor entender D en el sentido N que
en cualquier otro sentido, en los que encontramos necesariamente
una pretension de correccion, pero esta pretension no tiene por
qué definirse en términos de verificabilidad empirica como hemos
visto que pretenden hacer las llamadas teorias cognitivistas, tanto
las literalistas como —al menos aparentemente— las intencionalis-
tas y que plantean multiples problemas a la hora de responder a
preguntas tales como por qué esos argumentos (los semanticos o
los genéticos) resultan relevantes para justificar una interpretacion
en el ambito juridico. Qué ocurre cuando resultan inconcluyentes o
por qué podemos considerarlos inconcluyentes.

Tanto MacCormick como Alexy (y en esto coincidirian plenamente
con autores como Nino, Dworkin o Atienza) consideran que para
responder a estas preguntas no tenemos mas remedio que acudir
a argumentos de racionalidad préactica general. Desde puntos de
partida distintos, estos dos autores llegan en sus respectivas teorias
de la argumentacion juridica a conclusiones bastante similares:
la prioridad a los argumentos linguisticos 0 semanticos, pero una
prioridad podriamos decir prima facie, que se justifica y al mismo
tiempo se puede exceptuar por razones basadas en los argumentos
teleoldgicos y/o deontoldgicos que son los que nos abren el
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razonamiento juridico a la racionalidad practica general. Alexy, por
ejemplo, llega a estas conclusiones a partir de la integracion del
papel de los argumentos interpretativos en su teoria del discurso;
en la cual se justificaria una regla de carga de la prueba en la
argumentacién: «Los argumentos que expresan una vinculacion
al tenor literal de la ley o a la voluntad del legislador histérico
prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que puedan aducirse
motivos racionales que concedan prioridad a otros argumentos»
(1989, p. 239). Pero esta regla deja abierta la cuestion de cuando
existen esos «motivos racionales» para asignar menor peso a
estos argumentos, lo que hace que jueguen un papel decisivo
los argumentos préacticos de tipo general. Aqui —dice Alexy—
debemos acudir a las reglas generales de la ponderacion, lo
que implica que deben tomarse en consideracion «[...] todos los
argumentos que sea posible proponer y que puedan incluirse por
su forma entre los cAnones de la interpretacion» (1989, p. 240). El
significado literal, y quizas también en algunos casos la intencion
del legislador, juegan un papel relevante en la interpretacion
juridica: son el punto de partida, y pueden ser también el de
llegada, pero el proceso interpretativo implica atender a razones

' Sobre el esquema argumentativo de la ponderacién, puede verse Alexy (1993).
Siguiendo a este autor la ley de la ponderacion, que es necesaria cuando entran
en conflicto dos principios vendria a decir que «[...] cuanto mayor es el grado
de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccion del otrox». EI método para comparar las dis-
tintas alternativas incluye, para Alexy, la llamada «férmula del peso» en la que
entrarian en juego tres variables: el grado de afectacion de los principios, el peso
abstracto de los principios relevantes y la seguridad de las apreciaciones empi-
ricas que se refieren a la afectacion que la medida examinada en el caso concre-
to proyecta sobre los principios relevantes. Asi entendida, podemos considerar
gue la ponderacidn seria uno de los esquemas de argumentacion que pueden
utilizarse tanto para defender una interpretacion de una expresion legislativa,
como para llevar a cabo una actividad reconstructiva del Derecho para dar con
la norma aplicable («interpretacion del Derecho»), y también —como veremos
maés adelante— para considerar que un determinado medio para perseguir un
fin es el que ha de ser considerado juridicamente como el mejor dadas las cir-
cunstancias.
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del por qué interpretar en un cierto sentido que necesariamente no
pueden ser el mero dato objetivo de un significado literal o de una
determinada intencion.

Desde esta perspectiva, la interpretacion juridica no seria,
por tanto, ni un mero acto de conocimiento (como pretenden los
cognitivistas) ni tampoco un mero acto de voluntad (como afirman
los escépticos), aunque puede contener algo de ambas actividades
en las diversas etapas 0 momentos del proceso interpretativo. La
actividad interpretativa seria una actividad argumentativa que
se inserta en el ambito mas amplio del razonamiento préctico
general y en la que, de tal forma, rigen criterios de evaluacion. En
este sentido, Ronald Dworkin (1986 y 2011) ha desarrollado lo que
ha dado en denominarse una «teoria constructivista o dependien-
te de valores de la interpretacion», segin la cual esos criterios
evaluativos nos remiten a la idea de la aceptabilidad pragmaética,
a la luz de los fines y valores que pretende desarrollar la practica
en cuestion. La interpretacion es vista como una actividad basada
en valores, cuyo objetivo es presentar el objeto interpretado bajo
su mejor angulo. Y ello, en el contexto de una préactica social como
el Derecho, implica llevar a cabo un proceso reconstructivo de los
materiales juridicos en el cual se establezcan los valores y objetivos
perseguidos por el Derecho —de manera que este se presente
como un todo coherentemente orientado a la persecucion de fines
considerados valiosos—y se determine qué concreta interpretacion
los desarrolla en mayor medida. Sefalaré brevemente los puntos
gue me parecen cruciales de esta concepcion de la interpretacion.

En primer lugar conviene sefalar la idea de coherenciay unidad
del Derecho. Cuando un juez se encuentra ante un caso dificil
tiene que llevar a cabo una tarea reconstructiva del Derecho, en la
cual la identificacion de los materiales juridicos aplicables es s6lo
un primer paso, a partir del cual hay que articular las diferentes
teorias que pueden dar cuenta coherentemente de esos materia-
les. Se trata de la exigencia de considerar al Derecho como un
todo unitario y no como un mero agregado de distintos materiales
juridicos, provenientes de una pluralidad de autoridades. Y para
reconstruir unitariamente los materiales tenemos que acudir a
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los principios que les subyacen: los fines y valores que pretenden
desarrollarse y que nos permiten ver al Derecho como un todo
«dotado de sentido».

En segundo lugar, esa tarea reconstructiva presenta una naturale-
za valorativa y constructiva. Una vez que se dispone de las distintas
teorias o interpretaciones que «encajan» con los distintos materia-
les (y que vendrian a coincidir con las distintas respuestas entre
las que, segtn la tesis positivista de la discrecionalidad judicial, el
juez podria libremente elegir), la tarea del juez contina sometida a
ciertas exigencias que siguen siendo consideradas juridicas. Y asi el
juez debe elegir una de esas interpretaciones y debe hacerlo atendien-
do precisamente a cual de esas interpretaciones es la que presenta
al Derecho bajo su mejor luz. Obviamente esto implica llevar a cabo
juicios evaluativos y no meramente descriptivos. Y estos juicios
son de dos tipos: «primarios» (los que determinan cuales son los
valores que nos permiten juzgar a un Derecho como bueno o malo),
y «secundarios» (una vez que sabemos cuales son los valores con los
que juzgamos a los elementos del género, hay que determinar de qué
modo esos valores se desarrollan al maximo de sus posibilidades, es
decir, bajo qué concreta interpretacion el Derecho es mejor Derecho).

Y, en tercer y ultimo lugar, conviene destacar que desde esta
perspectiva nos encontramos con que la interpretacién pone de
manifiesto la fusion entre la teoria y la practica. Para llevar a cabo
la tarea interpretativa del Derecho, con vistas a su aplicacion a un
caso dificil, es necesario llevar a cabo tareas tedricas: no es posible
defenderunadeterminadainterpretaciondel Derechoenestoscasos
dificiles sin contar con una teoria que lo sustente (por ejemplo, si el
problema es determinar si la difusién de una determinada noticia
atenta o no contra la intimidad de una cierta persona, entonces
necesitaremos una teoria acerca de en qué consiste la intimidad).

3. Ladeterminacion de los hechos

El segundo 4mbito de argumentacion judicial es el necesario para
determinar las premisas facticas, los hechos relevantes del caso.
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Se trata fundamentalmente, aunque veremos que no sélo, de lo
que suele denominarse como el razonamiento juridico probato-
rio: aquel que se ocupa de como justificar el establecimiento de
la premisa factica que afirma que se ha dado un caso particular
del supuesto de hecho genérico contenido en la norma («Juan ha
matado a Pedro», «Luisa lleva mas de un afio desaparecida», etc.).
Pero, junto a este razonamiento probatorio, podemos encontrar
también la necesidad de establecer premisas que determinen la
probabilidad de que, dadas ciertas circunstancias, se produzcan
ciertos hechos futuros (que alguien huya, o que oculte pruebas, 0
que un cierto bien se devalue, etc.).

Durante cierto tiempo se denunci6 la falta de atencion a la
argumentacion en materia de hechos por parte de los tedricos
de la argumentacion juridica, pero a mediados de los afios 90 la
situacién cambi6 y podriamos decir que hoy en dia existe gran
cantidad de trabajos teéricos de muy buen nivel.”> Como sostiene
Bayon (2008), todos ellos han contribuido a superar una nefasta
concepcion psicologista o persuasiva del juicio de hecho que hasta
entonces habria tenido cierto éxito en nuestra cultura juridica, y a
sustituirla por una concepcion «racionalista» del juicio de hecho.*
Para la concepcidn «psicologista», el principio de libre valoraciéon
de la prueba por parte del juez era entendido como ausencia de
criterios de control del razonamiento del juzgador en este ambito.
Para considerar a un hecho como «probado» bastaria asi la mera
existencia de un estado mental de convencimiento o certeza del
juzgador. A su vez, ello encontraria su apoyo en una erronea
consideracion de la «<inmediacién» como via de acceso a la verdad,
donde el convencimiento del juez era producto de una impresion
global e «inmediata» y, por tanto, irremplazable. De este modo, la

2 En el Ambito espafiol pueden destacarse los trabajos de Perfecto Andrés Iba-
fiez (2005), Marina Gascon (1999), Daniel Gonzalez Lagier (2005 y 2007), Jordi
Ferrer (2002 y 2007) o Juan lgartua Salaverria (1995). En todos ellos, a su vez,
pueden encontrarse las influencias del italiano Michele Taruffo (2002).

3 En la presentacion general de estas dos concepciones sigo muy de cerca la
exposicion de Bayon (2008).
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motivacion del juicio de hecho acaba convirtiéndose ya no sélo en
«inexigible», sino en practicamente imposible, dificultando a su
vez la revision y el control de las declaraciones de hechos probados
por parte de otras instancias judiciales. Tras estas ideas subyacian
tesis epistemologicas poco refinadas. Encontramos asi, en algunas
ocasiones, un cognoscitivismo ingenuo o acritico que sostendria
que los procedimientos probatorios pueden llegar a la certeza
plena e incontrovertible sobre la verdad de los hechos; mientras
que en otras se realiza una sorprendente escision entre la «verdad
procesal» y la «verdad material» (o verdad a secas), dando a
entender incluso que el proceso no esté interesado por esta Ultima.

Pues bien, a partir de los trabajos que antes comenté, podemos
considerar que dicha concepcion psicologista a propoésito de las
exigencias para el establecimiento de los juicios de hecho ha
sido felizmente desplazada desde el punto de vista tedrico por
una concepcion racionalista, o que a su vez presenta importan-
tes repercusiones de alcance practico. Se trata de considerar —y
cito a Bayon (2008)— que «[...] la libre valoracién de la prueba
no implica ausencia de sujecién a ‘cualquier’ clase de regla,
sino sujecion ‘sélo’ a las reglas o criterios epistemolégicos que
determinan la racionalidad del juicio de hecho; de modo que la
pertinencia de considerar un hecho como probado no se conecte
sin mas a la conviccion del juzgador, sino a la racionalidad o
justificabilidad de esa conviccion a la luz de aquellos criterios;
considerar a la inmediacién como un principio que preside los
procedimientos de formacion del material probatorio; y que, por
consiguiente, no sélo nada impide, sino que es inexcusable en un
Estado constitucional una pormenorizada motivacion del juicio
de hecho que muestre que han quedado satisfechos los requisitos
de racionalidad que hacen justificable la decision sobre la prueba;
y, COmo consecuencia, tampoco hay nada que impida la posibili-
dad de revision en sucesivas instancias del juicio de hecho».

Por otro lado, podemos considerar que todas estas aportacio-
nes gravitan en torno a dos tesis fundamentales. La primera
consiste en la orientacion del proceso a la busqueda de la
verdad como correspondencia (si bien —como vamos a ver—
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la naturaleza fundamentalmente inductiva de los razonamientos
probatorios hace que el resultado de la prueba no garantice la certeza
absoluta). La segunda sostiene que, aunque el proceso se oriente a la
blasqueda de la verdad, al Derecho no sdlo le interesa la averigua-
cion de la verdad, sino también la consecucion o proteccion de
otros fines que pueden justificar la introduccion de normas sobre la
actividad probatoria, los medios de prueba admisibles o el resulta-
do probatorio mismo que pueden no estar orientados a —y pueden
incluso dificultar— la averiguacion de la verdad.

En este contexto, la concepcion racionalista de la valoracion de
la prueba exige prestar atencion a algunas cuestiones, en particu-
lar, precisar cudl es la estructura de las inferencias probatorias
(del enlace entre los hechos con valor probatorio y los hechos a
probar) y cudles son los criterios que determinan la aceptabilidad
de las conclusiones de dichas inferencias (el tipo de criterios de
evaluacién que utilizamos en este tipo concreto de argumentacion
para considerarla correcta o equivocada, mejor o peor...).

Siguiendo a Gonzalez Lagier (2005 y 2007), podemos conside-
rar que pueden distinguirse tres elementos en la inferencia
probatoria: el hecho que queremos probar (seria la hipotesis de lo
que ocurrid), la informacion (acerca de otros hechos mas o menos
directamente vinculados con el primero) de la que disponemos
(serian los indicios, o las «pruebas») y, por ultimo, una relacién
entre los indicios y la hipdtesis de lo que ocurri6. Si utilizaramos el
esquema simple del argumento de Toulmin, nos encontrariamos
con que la hipotesis seria la pretension, los indicios, las razones y
la relacion entre los hechos y la hipdtesis seria la garantia. Hay que
ser conscientes de que el razonamiento puede ser muy complejo,
pues cada uno de los indicios a partir de los cuales pasamos a la
hipétesis puede tener que ser a su vez fijado en otra argumenta-
cién; de modo que podemos distinguir entre la inferencia probato-
ria completa y cada una de las inferencias parciales, que operarian
como eslabones de una cadena. Nos vamos a detener en las caracte-
risticas de estos «eslabones».

El peso (la solidez) total de un argumento de este tipo estaria
—como sefala Gonzalez Lagier— en funcion de los pesos parciales
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de los tres componentes. El peso o la fuerza de los hechos
probatorios (de los indicios) dependeria de que estos sean a
su vez: fiables, suficientes, variados y pertinentes. Para que la
garantia (la relacién entre los indicios y el hecho a probar) sea
solida debe, a su vez, estar suficientemente fundada y estable-
cer un grado de probabilidad causal suficiente. Por dltimo, y
respecto a la hipotesis, Gonzélez Lagier sefiala que no debe haber
sido refutada, que deben haberse confirmado las hipotesis de ella
derivadas y haberse eliminado las hipétesis alternativas, y ha de
ser coherente y simple. Estos criterios son graduables en un doble
sentido: por un lado, en una inferencia pueden estar presentes
un nimero mayor o menor de los criterios sefialados y, por otro
lado, la mayoria de esos criterios pueden cumplirse en mayor o
menor medida. Si nos fijamos, se trata de los mismos criterios
que dan fuerza a las hipoétesis cientificas, pues tanto en uno como
en otro caso la verificabilidad opera como criterio fundamen-
tal para evaluar la correccién de la argumentacion. Y, aunque la
mayoria de los andlisis de la argumentacién en materia de hechos
se han realizado pensando exclusivamente en la motivacion
de la actividad probatoria en sentido estricto, cuyo objetivo es
reconstruir el pasado, las consideraciones que acabamos de ver
serian igualmente aplicables para los casos en los que estamos
interesados en establecer premisas que pretenden no tanto
reconstruir el pasado, como juicios de hechos predictivos sobre el
futuro,* premisas que —como veremos a continuacién— han de
ser en muchas ocasiones establecidas por el juez para justificar,
a partir de ellas, la adopcion de determinadas medidas; conviene
seflalar que también en estos casos las predicciones estaran
basadas a su vez en hechos que han de ser probados, y necesitare-
mos llevar a cabo inferencias (fundadas normalmente en maximas
de la experiencia) a partir de ellos.

14 Sobre ello puede verse Atienza (2006, pp. 233-234). En este sentido, en el
ambito cientifico, la explicacién de hechos pasados y la prediccion de hechos
futuros se han visto en muchas ocasiones como procesos basicamente idénticos
(sobre ello puede verse von Wright, 1980, p. 18).
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Pese a estas semejanzas entre la argumentacion en materia de
hechos en el ambito cientifico y en el juridico, las divergencias
también existen y son muy notables. Y tienen que ver sobre todo
con la idea que sefialabamos anteriormente de que al Derecho no
le interesa solo la verdad, sino que hay otros valores que justifican
exigencias institucionales que en ocasiones pueden incluso colisio-
nar con este objetivo de biisqueda de la verdad (desde la defensa
de derechos fundamentales, hasta la eficiencia econdémica, etc.).
Algunas de esas peculiaridades de la argumentacion en materia
de hechos en el ambito juridico se reflejan en los distintos tipos de
enlace (la garantia) que encontramos para pasar de las pruebas o
indicios delos que disponemos a los juicios de hechos que queremos
establecer. En ocasiones el enlace consiste en una maxima de
experiencia, es decir, una generalizacion a partir de experiencias
previas que asocia hechos del tipo del que queremos probar con
hechos del tipo de los que constituyen las pruebas e indicios. El
fundamento de estas maximas de experiencia lo encontramos en
la observacion de una asociacion mas o menos regular entre dos
hechos, y su finalidad es tratar de aproximarse, en la mayor medida
posible, (teniendo en cuenta las circunstancias de la prueba) a la
verdad; por ello, Gonzalez Lagier propone llamarlas «inferencias
probatorias epistémicas». En otras ocasiones el enlace viene dado
por una norma («inferencias probatorias normativas»), que obliga
al juez a aceptar como probados ciertos hechos cuando se dan
ciertos hechos previos (como ocurre con los casos de las pruebas
legal o jurisprudencialmente tasadas). Estas reglas pueden tener
como fundamento la observacion de una asociacion regular
entre hechos (en cuyo caso serian similares a las maximas de la
experiencia, pero con rango normativo) o algin principio o valor
considerado relevante por el sistemanormativo (como la seguridad,
la proteccion del méas débil, etc.). De estos dos tipos, el basado en
las maximas de la experiencia ha de ser considerado l6gicamente
prioritario, pues para poder realizar el segundo tipo de inferencias
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suele ser necesario partir de la constatacion de ciertos hechos,™ de
modo que el segundo tipo de inferencias debe descansar en una
inferencia del primer tipo.

Pero Gonzélez Lagier (2007) sefiala que podemos encontrar
ademas un tercer tipo de inferencia, a las que llama «interpre-
tativas». Serian aquellas que usan como enlace para pasar de la
informacion de la que disponemos a los hechos que queremos
establecer reglas conceptuales o definiciones. La inferencia
opera aqui en realidad como una subsuncién que presenta-
ria la siguiente estructura: «X cuenta como Y». Se trata por
tanto de una «calificacion» de los hechos de acuerdo con dichas
reglas conceptuales. A partir de aqui, Gonzalez Lagier llama la
atencién sobre la siguiente cuestion: en todos los hechos nos
encontramos junto a la dimensién observacional o natural,
una dimensién interpretativa de esos datos empiricos que nos
permite calificarlos de una u otra manera. Ambas dimensio-
nes se encuentran imbricadas de tal manera que resulta dificil
escindirlas; aunque no en todos los conceptos se presenta cada
una de estas dimensiones con la misma intensidad, mientras
que algunos (por ejemplo, animal o alcohol) estan mas cerca
de lo que serian clases naturales (donde la realidad impone
bastantes limites) otros tiene un mayor componente convencio-
nal (por ejemplo, intencion o insulto) y son en mayor medida
una construccién guiada por nuestros valores, intereses, etc. Si
aceptamos —dice Gonzalez Lagier— que las condiciones materia-
les de adecuacion de los conceptos tienen dos vertientes: la
de adecuacion a la realidad y la de adecuacion a su finalidad,
entonces podemos distinguir, en el contexto juridico, dos tipos
de desacuerdos acerca de la definicion de conceptos como los de

5 Es lo que ocurre con las presunciones cuya estructura es condicional: «Si X,
entonces se debe presumir y», que son la mayoria de las que encontramos en
nuestros sistemas juridicos. Sin embargo, ello no ocurriria en el caso de las
presunciones recogidas no en una regla, sino en un principio y que por tan-
to presentan una forma categorica: «Se debe presumir x». Sobre esto, véase
Aguil6 Regla (2006).
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accion, causalidad, responsabilidad, etc. Por un lado, desacuer-
dos puramente tedricos acerca de cdmo reconstruir el concepto
correspondiente para maximizar su adecuacion a la realidad; por
otro lado, desacuerdos valorativos acerca de cdmo construirlos
para que permitan una mejor aplicacion del Derecho. Asi, por
ejemplo, si en el ambito de un razonamiento probatorio discuti-
mos si para considerar algo como «causa» exigimos que se
trate de una condicién suficiente o de una condicidén necesaria,
dicha discusion involucra —tal como muestra Gonzalez Lagier—
cuestiones relativas no solo a la estructura de la realidad sino
también, y fundamentalmente, a cuél es el concepto de causa
que se ajusta mas a nuestra valoracion acerca del reproche que
se merece en la cuestion debatida. De este modo, la distincion
tajante entre cuestiones ficticas y cuestiones normativas es solo
aparente: al discutir sobre estos conceptos y teorias reaparecen
aspectos normativos o valorativos que dependen de nuestras
practicas y teorias acerca del Derecho, como ya sefialaran, con
especial hincapié, los realistas americanos.®

4. La determinacion de las medidas a adoptar

Como ya hemos sefalado, hay ocasiones (aquellas en las que el
Derecho delega en los jueces un poder discrecional para adoptar
determinadas medidas) en los que la argumentacién necesaria
para justificar la adopcion de una resolucion no es reconducible a
una actividad meramente aplicativa del Derecho preexistente; ello
porque el silogismo subsuntivo, a partir de la premisa normativa
establecida via interpretacién y de la premisa factica establecida
via actividad probatoria, resultaria insuficiente como esquema
justificatorio de la resolucién a adoptar.

Esusual caracterizar aladiscrecionalidad como un margen de
libertadenlatomadedecisionesquesurgeobiencomoconsecuen-

16 Véase, por ejemplo, Frank (1993, pp. 87y ss.).
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cia de la indeterminacion del Derecho o bien de la delegacién
de un poder. A partir de ahi, muchos autores han sostenido, de
manera mas o menos expresa, la tesis de que el ejercicio de la
discrecionalidad por parte de las diferentes autoridades juridicas
no puede —por razones conceptuales— estar sometido a «control
juridico», pues si la libertad en la que consiste la discrecionalidad
es entendida como ausencia de obstaculos juridicos para decidir
en uno u otro sentido, y por tanto, como «permiso» para optar
entre distintas alternativas acordes con el Derecho, en realidad
no habria nada que controlar« juridicamente» y, en este sentido,
una decisidn discrecional seria —respecto a ese margen en que
operara la libertad—, por definicion, una decision correcta para
el Derecho y no habria nada que revisar desde el punto de vista
juridico.' Esta vision, que coincide con la imagen sugerida por la
metafora del «agujero delarosquilla», popularizada por Dworkin,
se plasmaria en afirmaciones del tipo «[...] donde termina el
Derecho, empieza la discrecionalidad [...]» (Davis, 1969, p. 3),
o en la terminologia extendida por algunos administrativistas
(y por alguna jurisprudencia) de las alternativas «juridicamente
indiferentes». Sin embargo, esta conclusién choca centralmen-
te con algunos de los presupuestos fundamentales del Estado
de Derecho, en particular con el principio de interdiccion de la
arbitrariedad (recogido en el Art. 9.3 de la Constitucion), segun el
cual los poderes publicos estdn sometidos al Derecho en todas sus
actuaciones, incluido el ejercicio de los poderes discrecionales.
Por ello, conviene darse cuenta de que, si queremos salvaguardar
las exigencias normativas que asociamos al paradigma del imperio
de la ley, no podemos seguir manteniendo una caracterizacion
de la discrecionalidad en estos términos.!® La «libertad» en que

7 Aunque pocos autores definen la discrecionalidad directamente a partir de
este rasgo de «ausencia de enjuiciabilidad» o del «caracter tltimo» de la deci-
sion, es frecuente encontrar tesis que consideran que es una consecuencia inevi-
table de los elementos definitorios de la misma.

18 Sobre la comprension en nuestra cultura juridica (tanto dogmaética como ju-
risprudencial) a proposito de la discrecionalidad, puede verse el analisis critico
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consiste el fenémeno de la discrecionalidad no puede ser entendi-
da como libertad en sentido negativo (como permiso para optar
entre diferentes alternativas), sino en un sentido mas cercano a
la idea de libertad positiva, remarcando que es al 6rgano decisor
al que corresponde determinar la conducta a seguir. Esta idea
de libertad positiva se acerca més a la idea de responsabilidad®®
que a la de permiso. Nuestro sistema juridico-politico proscribe
el poder entendido como simple expresién de la mera voluntad
0 de la fuerza de quien lo detenta y exige inexcusablemen-
te el fundamento adicional de la razén. Desde esta perspectiva
cobra especial relevancia la cuestion de como se deben ejercer
los poderes discrecionales, o dicho de otro modo: cuéles son las
condiciones para que consideremos justificadas las decisiones en
ejercicio de la discrecionalidad.

Hemos dicho que los 6rganos juridicos tienen la obligacion
juridica de justificar todos sus actos, también los discrecionales,
pero la justificacion que aqui se requiere sera distinta a la del
ejercicio de los poderes no discrecionales (los tradicionalmente
Ilamados «poderes reglados»). Dado que en estos ultimos casos
el poder se concede para hacer prevalecer el balance de intereses
que realiza el ordenamiento juridico (y que se encuentra reflejado
en una regla de accién),? la justificacion ha de mirar anicamente

de lgartua Salaverria, 2007, pp. 19-77.

19 Esta concepcion de la discrecionalidad se vincula estrechamente con una de
las acepciones de «responsabilidad» a las que alude Hart. Se trata de las obliga-
ciones y deberes propios de un estatus o rol social. En este sentido, Hart afirma
«siempre que una persona ocupe un lugar o puesto determinado en una organi-
zacion social, respecto del cual se le asignen deberes especificos para promover
el bienestar, o para impulsar de manera especifica las metas o propésitos de la
organizacion, se puede decir que esta persona es responsable del cumplimiento
de estos deberes o de hacer lo necesario para satisfacerlos» (Hart, 1988, p. 212).
(Lacursiva es mia).

20 Sobre la distincion entre normas de accién y normas de fin puede verse la ti-
pologia de enunciados juridicos desarrollada por Atienza y Ruiz Manero (1996).
En mi planteamiento, sin embargo, me separo un tanto de la presentacion que
realizan estos autores de las normas de fin. Por otro lado, conviene llamar la
atencion sobre el hecho de que la formulacion precisa de la regla de accion que
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hacia el pasado (hacia el Derecho existente). Sin embargo, en el
caso de los poderes discrecionales, la justificacion estara enfocada
hacia el futuro, hacia las consecuencias: los poderes discrecio-
nales se otorgan precisamente para promover la consecucién de
ciertos fines que se consideran valiosos. Si admitimos que los
poderes discrecionales son aquellos cuyo ejercicio esta regulado
por normas de fin, entendidas como mandatos de optimizacion;
entonces para responder a la cuestién de como «deben» ejercitar-
se los poderes discrecionales, hay que preguntarse precisamente
cual es el tipo de razonamiento justificativo que opera con este tipo
de normas. Cuando se trata de justificar una resolucion aplicati-
va del Derecho es usual acudir, como hemos visto, a la figura del
clasico silogismo judicial, pero este tipo de esquema justificatorio,
que presenta forma subsuntiva, resulta en estos casos insuficiente.
Este silogismo se suele representar como sigue: entre las premisas
tenemos, por un lado, una premisa normativa que vincula un cierto
estado de cosas (formulado a través de una serie de propiedades)
a una consecuencia juridica; y, por otro lado, una premisa factica
que establece que se ha dado un caso particular de las propiedades
previstas en el antecedente de la norma. Y la conclusién que de
ahi se extrae es que, en el caso particular, se sigue la consecuencia
juridica establecida. Asi, por ejemplo:

«Premisa normativa»: Se decretara judicialmente el
divorcio a peticion de uno sélo de los conyuges, de ambos
0 de uno con el consentimiento del otro, cuando hayan
transcurrido tres meses de la celebracion del matrimonio.

«Premisa factica»: Fulanito, casado desde hace 2 afios
con Menganito, solicita el divorcio.

«Conclusion»: El juez debe decretar el divorcio entre
Fulanito y Menganito.

resultara aplicable al caso puede no estar expresamente tal cual en una fuente
del Derecho, sino que como hemos visto puede ser el resultado de una actividad
interpretativa —reconstructiva— por parte del 6rgano aplicador del Derecho.
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Ahora bien, parece claro que so6lo en el caso de que en la
premisa normativa aparezca una regla de accion, la conclusion
del razonamiento indicaréa cual es la accion que se debe emprender
paraactuar conforme a Derecho (en este caso, decretar el divorcio).
Pero si la premisa normativa de la que partimos consiste en una
regla de fin, este esquema de razonamiento funcionaria como sigue:

«Premisa normativa»: El juez podra adoptar, segin
su prudente arbitrio, las providencias necesarias para la
conservacion del patrimonio de una persona desapareci-
da de su domicilio o del lugar de su ultima residencia, sin
haberse tenido en ella més noticias.

«Premisa factica»: Menganito, poseedor de determinado
patrimonio, desapareci6 de su domicilio sin haberse tenido
noticias de él hace 18 meses.

«Conclusiéon»: El juez podra adoptar, segin su prudente
arbitrio, las providencias necesarias para la conservacion
del patrimonio de Menganito.

De modo que en estos casos el razonamiento no puede
concluir indicando qué accién debe emprenderse. Por ello, si lo
gue buscamos es un criterio para determinar cuando la concreta
adopcion de determinadas medidas estara justificada, este
esquema resulta claramente insuficiente. Lo que cabe conside-
rar como un «razonamiento justificativo acabado» no puede
concluir con un enunciado como el que figura en la conclusion
de este ultimo silogismo (y que presentaria la forma: «En el caso
C, A debe procurar alcanzar el fin F»), sino que necesitamos un
enunciado de la forma: «Estéa justificado que en el caso C, A adopte
M (una determinada medida) conducente al fin F». Pero de un
razonamiento deductivo no se puede extraer mas informacién
que la contenida en las premisas y, por definiciéon, esas premisas
no determinan de antemano cual es la conducta a realizar. Para
llegar a una conclusion del tipo que necesitamos, tendriamos que
agregar premisas a aquel razonamiento. En particular, creo que
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se necesitan premisas de indole factica, mas alla de las necesarias
para determinar que se da el supuesto de hecho que la regla de
fin establece para que surja el poder discrecional y, por tanto,
la facultad o la obligacion de actuar. Estas premisas tienen que
hacer referencia a cuales son las circunstancias del caso (qué tipo
de patrimonio posee Menganito, cual es la situacion econémi-
ca que puede afectar a dicho patrimonio...), y también premisas
«técnicas» que establezcan si algo es 0 no —y hasta qué medida—
un medio adecuado para conseguir, dadas las concretas circuns-
tancias del caso, el fin perseguido (conservar el patrimonio); es
decir, necesitamos llevar a cabo un razonamiento técnico: que
incorpora un juicio de adecuacion de medios a fines.» En este
sentido Summers (1978) lleva a cabo un interesante andlisis de
como funcionan las razones finalistas —a diferencia de las razones
de correccion—. Entre otras caracteristicas, este autor destaca
las siguientes: son de caracter factico (dependen de una relacion
causal), estan orientadas hacia el futuro y presentan un aspecto de
graduabilidad. Las dos primeras caracteristicas implican que estas
razones presuponen una relacion causal que es en la que se basa
la prediccion.?? La ultima caracteristica apunta a que el fin social
(futuro) que se trata de alcanzar puede lograrse en mayor y menor
medida.

Pero si consideramos que las normas de fin operan como
mandatos de optimizacion (es decir, que juridicamente no es
indiferente por cuél de los medios disponibles se opta, sino que hay
que elegir el «xmejor») también necesitamos incorporar a nuestro

2 Sobre este tipo de esquema argumentativo, puede verse Atienza (2006, pp.
165y ss.).

22 Ello puede hacernos considerar que, aunque en el futuro pueda no llegar a
conseguirse el fin previsto, la razon tuviera fuerza en el momento de la toma
de decision (Summers, 1978, p. 775). Por otro lado, debe tenerse en cuenta que
muchos de los fines que las normas ordenan perseguir a los operadores juridicos
no son en realidad estados de cosas que se puedan producir directamente con
sus acciones. Sobre esta idea véase el andlisis de Gonzalez Lagier (1997) sobre
estados de cosas que estdn completamente bajo el control del destinatario de la
norma y estados de cosas que lo estan so6lo parcialmente.
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razonamiento premisas evaluativas que nos permitan considerar
cuél, de entre los distintos medios técnicamente adecuados y
disponibles para alcanzar el fin perseguido, es el «mejor» medio
para conseguir o maximizar el fin. La cuestion relevante seri,
entonces, determinar atendiendo a qué tipo de criterios se ha de
producir la evaluacion para determinar cudl es el que, a la luz de
las circunstancias particulares del caso, se considera el «mejor
medio disponible», 0 «medio éptimox» para dar lugar o maximizar
el fin que la norma obliga a perseguir. En mi opinion, esta
evaluacion habra de hacerse precisamente atendiendo a los fines
y valores (los principios) contenidos en el propio ordenamiento
juridico. El medio 6ptimo sera aquel que consiga maximizar el fin,
afectando en menor medida a los intereses o valores protegidos
por el sistema juridico. Ello nos llevara necesariamente a tener que
realizar también un razonamiento ponderativo entre los distintos
valores en tension.z

5. A modo de conclusion

Al analizar estos tres ambitos de argumentacion judicial hemos
detectado que, de forma bastante simétrica, persisten algunas
tendencias tedricas a describir estas actividades de modo que
excluyan la posibilidad del control racional sobre las mismas. Se
trataria, respectivamente, del escepticismo en materia interpreta-
tiva, el psicologismo en materia probatoria y la configuracion de
los poderes discrecionales como permisos para optar entre varias
alternativas juridicamente indiferentes. Frente a ellas, he optado
por presentar una reconstruccion teoérica de la actividad judicial
comprometidacon laracionalidad de latareaargumentativaexigida
al juez y que, en mi opinidn, encaja mejor con la propia compren-
sion que los participantes en la practica del Derecho tenemos de
la misma. En un Estado constitucional de Derecho comprometido

23 Sobre como opera la ponderacion y su relevancia para la argumentacion juri-
dica, véase supra, nota 11.
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con la erradicacion de la arbitrariedad y el sometimiento de todos
los poderes al Derecho y a la razon o, mejor dicho, a una compren-
sion del Derecho que engloba la razon, el Unico poder que se acepta
como legitimo es —como sefiala Fernandez (2011, p. 35)— el que se
presenta como resultado de una voluntad racional.

La configuracion de la actividad judicial, en los términos que
aqui he presentado, nos lleva a sostener que los jueces en muchas
ocasiones han de tomar decisiones sobre cuestiones filoso6ficas
tales como qué es y qué implica la dignidad, la responsabilidad,
0 la causalidad y, para ello, tienen inevitablemente que elegir
entre los principios rivales que estdn disponibles para explicar
esos conceptos. Y esas elecciones tienen que ser presentadas (no
ocultadas) y defendidas a través de argumentaciones racionales.
Esta reflexion filoséfica —advierte Dworkin— puede no eliminar la
controversia (seria ingenuo pensarlo), pero la hard mas respetable
o al menos mas iluminada, mas abierta a la critica racional.?* Por
eso, el autor norteamericano pide a los jueces un doble compromi-
so: sinceridad y realismo: «Sean sinceros respecto al papel que los
conceptos filosoficos realmente juegan, tanto en el disefo general
como en los exquisitos detalles de nuestra estructura juridica;
sean realistas sobre el duro trabajo que afrontaran para cumplir la
promesa de esos conceptos» (Dworkin, 2010, p. 29).

24 En este sentido, tanto Atienza (2001) como Dworkin (2010) defienden expli-
citamente como modelo de buen juez, el de juez-fil6sofo.
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