Decisién juridica y argumento de autoridad
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Observar la decision juridica desde la perspectiva inusual del
argumento de autoridad permite obtener cierta claridad sobre
su estructura y alguno de los viejos problemas que plantea. Para
ello es preciso comenzar por desplazar la decisiéon del tradicio-
nal contexto de logica deductiva situandola en el campo argu-
mentativo, que responderia a su gramatica profunda aunque la
superficial —por emplear la terminologia de Chomsky-— se ex-
presa en sintaxis silogistica de considerandos v resultandos. Se
intentara perfilar la identidad del argumento de autoridad, uno
de los mas viejos y controvertidos tépicos utilizados en la histo-
ria del pensamiento, para con su ayuda ofrecer una lectura de
algunos de los elementos presentes en la decisiéon juridica.

Parece haber sido arrinconado casi definitivamente el ideal
del silogismo y la subsuncién mecanica, tema que aparece gene-
ralmente recordado para exhibir sus insuficiencias. La solucion
a un caso no puede ser casi nunca automatica, va que el ordena-
‘miento juridico no es completo (la riqueza exuberante, potencial-
mente infinita; extensible anald6gicamente) ni univoco (la calcula-
da precisién de sus engranajes), atributos que paralizarian la
creacion legislativa. El juez maquina sélo tendria que luchar con-
tra su ignorancia del material legislativo (pericia técnica) y sus
debilidades humanas que infroducen distorsiones en la fria légica.
Nunca el simbolo de la justicia con los ojos vendados representd
no sélo imparcialidad sino ademas extrema frialdad v ascetismo.
Es el hombre que acttia sélo con légica formal, forma transpa-
rente y epigonal, tltimo engranaje de la maquinaria juridica.

Un 1deal exagerado que no hubiera arraigado de forma tan
pertinaz s1 no hubilera nacido a la sombra del racionalismo vy de
la lucha contra la arbitrariedad (separacidén de poderes, codifica-
cién, motivacién de la decision). Un ideal que ya no solo se re-
conoce manifiestamente incumplido sino imposible de estimular
y de realizar, dejando por tanto de ser ideal para ser un despxste
0 desenfoque del problema de la segurxdad juridica.

La solucién a un caso sélo sera maquinal cuando sea tan sen-
cillo, tan tipico, que encaje claramente en las leyes (dejando apar-
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te el tema de la preparacién del hecho, de las valoraciones siem-
pre implicitas en una descripcién, de la interrelacién entre su-
puestos de hecho y de derecho). Pero normalmerite ante el pro-
blema convergen una constelacion de materiales legislativos he-
terogeéneos que hay que recomponer, movilizados no sélo por una
racionalidad estrictamente juridica, sino también por otro tipo
de juicios previos. Como ya destacé el movimiento de derecho
libre, las normas, que aunque sélo sea por su generalidad no se
acomodaran facilmente al particularismo de la casuistica, no son
unos vectores de fuerza de los que se deduce claramente la re-
sultante. El juez es protagonista y si no se puede simplemente
deducir (etimolégicamente extraer de) hay que decidir —es decir,
elegir, sopesar, preferir— y se abre el problema de la justifica-
cion de esta decisién, de dar razones, contra el decisionismo que
s€ compromete sin saber por qué o teniendo sélo un sentimiento
no racionalizado. |

Estas premisas sirven para situar el pensamiento juridico en
lo que segtin Aristételes constituye lo dialéctico frente a lo apo-
dictico, aquello cuyo principio es lo que en el pensamiento me-
dieval se llamé lo probabilis frente a lo necesario, lo razonable
reivindicado frente a los extremos de lo racional y lo irracional.
Se parte no de evidencias sino, mas modestamente, de opiniones
generalmente admitidas (1). Sélo en este horizonte es pensable
asignar un papel al argumento de autoridad.

Se trata del razonamiento que busca apoyo en previas tomas
de posicién de otros en tanto que sus autores aparecen revesti-
dos de prestigio (2). En el fondo se pretende tomar a alguien (una
persona o en el derecho generalmente un rol institucional) por
argumento. Su técnica es la cita, la condicién de su uso la eru-
dicién.

Colocar este argumento en el ambito de lo razonable implica
distinguir la autoridad (que es un valor) del poder (mero hecho)
en base al apoyo de la razén. Una razén que se ha solido contra-
poner en infranqueable dicotomia a la autoridad: es el futuro
innovador frente al pasado rutinario, de lo que en el campo ju-

() Son opiniones generalmente admitidas «las que lo son por todo el
mundo, por la mavoria o por los filésofos» (ARISTOTRELES, Topicos, I, 1, 100 h).
L.os problemas practicos son tratados segtin la dialéctica: «... hemos de
darnos por contentos con mostrar la verdad de un modo tosco v esquemati-
co; hablando sé6lo de lo que ocurre por lo general...» (Etica a Nicémaco,
1094 b). La retorica o arte de la persuasion es «correlativa» de la dialéctica
(Reforica, I, 1354 a).

(2) «L’argument de prestige le plus nettement caracterisé est Varsument
d’autorité, lequel utilise des actes ou des jugements dune personne ou d’un
groupe de personnes comme moven de preuve en faveur dune thése», Ch.
PERELMANN v L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de UVargumentation. La nouvelle rhé-
torigue, Editions de 'Université de Bruxelles, 32 ed. (Bruxelles, 1976), p. 411;
«L’'argomento autoritativo (o, tradizionalmente, ab exemplo) & quello per
cui a un enuciato normativo va attribuito quel significato che gli & g¢ii stato
attribuito da qualcuno, e per questo solo fatto», G. TARELLO, L’interpretazione
della legge, Giuffré (Milano, 1980), p. 372.
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ridico la polémica alemana entre la razén codificadora y la auto-
ridad de la costumbre (apoyada por cierto tipo de ciencia) cons-
tituye un buen ejemplo. Aunque en el argumento autoritativo no
hay racionalidad cientifica si hay una apelacién a lo razonable,
en tanto que pretende ser un argumento y no un mero gesto
autoritario. El que utiliza argumentos de autoridad probablemen-
te no sera un autoritario pues entonces en vez de argumentar
intentaria imponerse sin mas. Desde un punto de vista de linguis-
tica pragmética la significacién de la autoridad no es explicable
refiriéndose tinicamente al que la ostenta, sino que es una nocion
puente entre su portador y los destinatarios de sus actos o deci-
siones. No se puede hacer de la autoridad sindénimo de poder y
hay que fundamentarla en cierta racionalidad (3). La autoridad
sera un poder legitimado en las maultiples formas historicas en
que pueda hacerse, de las que la tipologia weberiana de las for-
mas de dominacién legitima —legal, tradicional y carismatica—
es va clasica (4). El poder intenta por todos los medios tener auto-
ridad, v conseguir un apoyo que no sea forzado sino convencido
implica cierto tipo de saber (5). Por lo tanto la autoridad a que
apela este argumento no es algo al margen del pensamiento
para ser exclusivamente obra de la voluntad.

La importancia del argumento de autoridad en el pensamien-
to juridico romano es clara, y baste pensar que el Digesto no es
sino un extenso arsenal de opiniones autorizadas, de las que se
recoge expresamente su procedencia, clasificadas segin una pro-
blematica sistematica (6). |

En el pensamiento medieval es fundamental en todas las ra-
mas del saber, que discurren principalmente por los esquemas
de la dialéctica. El locus ab auctoritate estuvo muy presente en
la teologia, cuyas técnicas intelectuales tanto influyeron en los
juristas. Se asiste a los esforzados equilibrios, al fin rotos, en-
tre la ratio inmanente v la auctoritas trascendente (7). la fuerza
de la communis opinio doctorum en los razonamientos legales
v el prestigio inmenso de algunos juristas en la conformacion de

T = ¥

(3) Cfr. C. J. FRIEDRICH, The Problem of Authority in Legal Reasoning,
en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Vol. L1X/2 (1973), p. 179 s.

(4) Cfr. M. WEBER, Ecotomia y Social. Esbozo de soctologia compren-
siva, Trad.; J. Medina v otros, F. C. E., 42 reimpresion de la 2* edic. de
1964 (México, 1979, p. 706 s. |

(5) Sobre la relacién entre poder y saber, cfr. M. Foucaurr, Microfisica
del poder, Trad.: J. Varela v ¥. Alvarez-Uria, La Piqueta (Madrid, 1978), p.
139 s., v La verdad vy las formas juridicas, Trad.: E. Lynch, Gedisa (Barcelo-
na, 1980), p. 37 s. |

(6) Sobre el papel de la 16pica en Roma, cfr. M. Kaser, En forno al
método de los juristas romanos, Trad.: J. Miquel (Valladolid, 1964) 55 p.

(7 Aungue para Tomds de Aquino la autoridad que tiene por base la
razén humana aparece considerada como un argumento muy débil (cir.
Swmma Theologiae, 1, q. 1, a. 8 la Summa responde a esquemas dialécticos:
cfr. M. ViLLey, Sur Uart du dialogque dans Uhistoire de U'education juridigue,
en AAV.V., Leducazione giuridica. I1: Profili storici, (Perugia, 1979), p. 27 s.
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las decisiones es de sobra conocido, llevando a plantear el pro-
blema del valor de la doctrina en el cuadro de las fuentes de
produccion del derecho (8). |

La autoridad como fuente de saber se acogié también por el
pensamiento humanista, a pesar de su inconformismo e insisten-
cia en la critica y la libertad de pensamiento, pues el humanista
es fil6logo, amante de modelos platénicos. Mas que lucha contra
cste tipo de razonamientos y biisqueda de un fundamento dife-
rente se traté de acudir a nuevas autoridades o nuevas interpre-
taciones. Atn en Grocio, a pesar de algunas declaraciones de prin-
cipio more geometrico, las opiniones se sustentan principalmente
sobre un consenso de autoridades heterogéneas (desde la Biblia
y los clasicos hasta la ejemplaridad de la historia) seleccionadas
con una mentalidad humanista (9). El argumento de autoridad
ocupa un puesto importante en los numerosos tratados de dia-
léctica juridica, generalmente clasificados —segiin un criterio ci-
ceroniano— entre los loci externi o elementos de persuasién pro-
venientes de fuera del objeto de la cuestién (10). '

Pero con la llegada de la modernidad vy las pretensiones de
exclusividad del método cientifico serd rechazado como oscuran-
tista. Si pueden encontrarse puntos de apoyo firmes (empiricos
0 a priori) los argumentos de tradicién y prestigio sobran. Curio-
samente solo en donde hay cierto relativismo puede haber un
lugar para la autoridad. En el contexto de la ciencia aparece
como un pseudoargumento infiltrado en el dominio de lo verda-
dero-falso en el que no cabe lo verosimil, como algo que sé inter-
tiere con inercias en la libre buisqueda de las ideas, intentando
zanjar las discusiones con nombres v apellidos en vez de con ra-
zones y evidencias. La distanciaciéon y critica de Hobbes y Pufen-
dorf con respecto a la auctoritas de Aristételes es un buen ejem-
plo de esto. Se reprochard a la tradicién el haberse conformado
con colocar lo juridico en la zona de lo probable v se intentari
por primera vez hacer ciencia demostrativa (11).

Aunque mientras que la invocacién a autoridades tiende a ser
desplazada en ambiciosas obras tedricas pervive en la actividad
concreta de los juristas, en la que la personalidad de los que sus-
tentan las opiniones sigue siendo relevante. Basta comprobarlo
aun hoy en cualquier tratado de dogmética v en la practica juri-

8} Cfr. V. P1ano MoORTARI, L’argumentum ab auctoritate nel pensiero dei
guristi medievali, en ID., Dogmatica e interpretazione. I giuristi medievali,
Jovene (Napoli, 1976), p. 77 s.

(9) Cfr. F. Wiracker, Historia del Derecho privado de la Edad Moderna,
Ira.: F. Fernandez Jardén, Aguilar (Madrid, 1957), p. 246 s. | .

{10) Cfr. V. Piano MorTtaRrl, Dialettica e giurisprudenza. Studio sui tratto-
ti di dialettica legale del sec. XVI, en ID., Diritto, logica, metodo nel seco-
lo XVI, Jovene (Napoli, 1978), p. 117 s. -.

(11) Esto se expresa muy claramente en N. Boesio, Il modello giusra-
turalistico, en N. Bops1o y M. BoveRrO, Societd e Stato nella Filosofia Politica
moderna. Modello giusnaturalistico e modello hegelo-marxiano, 11 Saggiatore
(Milano, 1979), p. 17 s. | | . ,
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dica, con lo que se entienden las dificultades que encuentra para
ser considerada como una manifestacién mas de racionalidad cien-
tifica. En las ciencias la persona desaparece tras su contribucion,
que se autonomiza de su autor y se confronta sola con la expe-
riencla, rechazandose o aceptandose provisionalmente. Es un dia-
logo de ideas mas que de personas; sélo la historia de la ciencia
rescatara a las personas. Sin embargo en el derecho los nombres
propios siempre seran importantes. - -
- En nuestro tiempo, con la crisis del positivismo, la autorida
sera rehabilitada por los intentos de recuperar una racionalidad
propia de la praxis frente a la dicotomia a que se veia abocada
de ser ciencia o no ser nada. La argumentacién o nueva retdrica
de Perelman, la tépica de Viehweg, la légica de lo razonable de
Recasens y la hermenéutica de Gadamer son algunas manifesta-
ciones bien conocidas e influyentes en lo juridico (12). Ademas,
los limites entre lo racional v lo razonable, entre saber y creencia,
entre ciencia e ideologia, aparecen cada vez mas difusos. Desapa-
recida en las ciencias la invocacién puntual a autoridades, éstas
se descubren operando en un estrato profundo y global de la
metodologia cientifica: los paradigmas cientificos funcionan como
argumentos de autoridad (13).

Observando la decisién juridica el uso de autoridades aparece
muy claro en el apoyo en decisiones precedentes y en la doctrina
cuando no son fuentes de derecho en sentido formal, ya que no
siendo vinculantes su fuerza reside en su prestigio. Como de este
modo generalmente no se llega a posturas unfvocas, pudiendo de-
fenderse soluciones diversas, se necesitan ademias criterios razo-
nables para seleccionar la argumentacién mas fuerte. Mientras
que la pluralidad de lineas jurisprudenciales se resuelve practi-
camente por el principio de jerarquia de los drganos de que ema-
nan o por la mas reiterada jurisprudencia (predomina el criterio
jerarquico con el estadistico como supletorio), en el caso de la
doctrina se suele recurrir a la opinién mayoritaria (predominan

k bl

(12) Ch. PEreLMAN v L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de largumentation, cit.:
Th. Viexwwse, Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaf-
tlichen Grundlagenforschung, C. R. BECK, 4.* ed. (Miinchen, 1974), 130 p. La
traduccion espaiiola de L. Diez-Picazo fue publicada por Taurus en 1964: L.
RECASENS SICHES, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y Légica «razo-
nable», F. C. E. (México, 1971), 578 p., especial p. 499 s.; H.-G. GADAMER, Ver-
dad y método. Fundamentos de una hermenéutica filosdfica, Trad.: A. Agud
y R. de Agapito, Sigueme (Salamanca, 1977), 687 p. Sobre la rehabilitacién
de la autoridad y la tradicién como principios interpretativos fecundos fren-
te a la llustracidon cfr. p. 34 s.

(13) Esta es una de las sujerencias que pueden extraerse de la lectura
del conocido y controvertido libro de T. 8. KusN, La estructura de las
revoluciones cientificas, Trad.: A. Contin, 7.2 reimpresién, F.C.E. (Madrid,
1981), 320 p. Se habla de «ciencia normal» (incluso con cierto sentido norma-
tivo), el paradigma adquiere un valor ejemplar vy su prestigio sélo es invalida.
do por la comunidad cientifica cuando un paradigma sustitutivo se encuentra
totalmente elaborado y en condiciones de ser operative. El tan codiciado atri-
buto de «ciencia» es un dato de prestigio; la autoridad v mito de la ciencia.
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criterios estadisticos de seleccién) aunque también se¢ hable de la
mejor doctrina o la mas autorizada, introduciendo valoraciones.

El argumento de derecho comparado puede considerarse aqui
como subespecie del de autoridad. Se trata de decidir apoyando-
se en lo que establece oiro ordenamiento juridico que por razo-
nes politicas, socioeconémicas, culturales o de tradiciéon juridica
se asume como autoridad (14). Suecle aparecer filtrado a través de
la doctrina vy no expresado directamente. -

Pero también la invocacién a leyes, que como es claro consti-
tuye la base principal de las decisiones, puede ser considerada
como un argumento de autoridad, aunque por su caracter vincu-
lante habria que hablar no de una autoridad probable sino nece-
saria o dotada de infalibilidad (15). Por este caracter incontestable
pudiera parecer problemético entenderlo en un contexto de ad-
hesidn, que es el mecanismo caracteristico de la autoridad, siem-
pre susceptible de examen critico. Pero no hay que olvidar que
detras estd siempre el dato sociolégico del consenso que hace
que la ley no pretenda ser sin mas sindnimo de poder o prepo-
tencia sino ostentar cierta legitimacion, y que por lo tanto en
caso contfrario hava bases para desobedecer. La ley es el dogma,
el equivalente en lo argumentativo a la evidencia en lo apodictico:
dos casos limite. No es que el dogma no pueda ser cuestionado;
lo que ocurre es que hacerlo significa situarse en mayor o menor
medida fuera del sistema de creencias a que pertenece (aqui la
critica sé¢lo puede ser extrasistematica), con las consecuencias que
puedan seguirse por ello.

Desde este enfoque no hay diferencia esencial entre la argu-
mentacion por leyes y la basada en precedentes y doctrina, como
pudiera darse a entender en algunos estudios sobre las fuentes
del derecho. No se trata de cuerpos un tanto exirafios precaria-
mente afiadidos a la ley, sino de la consecuente prolongacién de
unos mismos esquemas de razonamiento.

Si la ley es el dogma hace falta ademas una dogmatica para
decidir satisfactoriamente en los casos concretos, como valvula
para la introduccién de nuevos elementos de vitalidad que haga €l
dogma practicable, potenciando su capacidad de respuesta irente
al reto de la realidad y tomando distancias de la mera literali-
dad (16). Y en el mismo desarrollo de la labor dogmatica aparece
de nuevo el argumento de autoridad conectado a la hipoétesis o
mito del legislador racional, antes de que sus resultados se utili-
cen autoritativamente en la decisién en cuanto doctrina juridica
invocada expresa o tiacitamente. Una autoridad implica su ideali-

(14) Cfir. G. TArgLLO, L’'intferpretazione della legge, cit. p. 375.

(15) Cfr. R. Perez PerpoMoO, L'argument d’autorité dans le raisonnement
juridigue, en Archives de Philosophie du Droit, XVI, (1971), p. 234 s.

(16) Cfr. N. LusMaNnN, Sistema giuridico e dogmudtica giuridica, Trad,
it.. A. Febbrajo, Il Mulino (Bologna, 1978), p. 45 s. La funcién de la dogma-
tica no es el encadenamiento del espirity, sino ampliar Iibertades en el trato
con el dogma sefialando los limites dentro de los cuales una decisidon puede
considerarse defendible, aumentando la inseguridad soportable por el sistema.
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zacion en todos los planos (lingiiistico, epistemoldgico, axioldgi-
co, etc.) y se actuara «como si» el legislador fuera ommnisciente,
coherente, justo, omnicomprensivo y tantos otros atributos de ra-
cionalidad que no son empiricos pero que estan presentes como
«idea regulativa», como mito, en las operaciones del que trabaja
con textos legales. Seran incorrectas las interpretaciones que se
opongan a la imagen del bon législateur. Este pre-juicio es el que
hace posible, por ejemplo, la existencia de antinomias y lagunas
como problemas a resolver, permitiendo a la dogmaética recrear €l
derecho positivo fingiendo que se trata de una mera descrip-
cion (17). Con el argumento ab absurdo o apagdgico se marginan
las interpretaciones no defendibles autoritativamente. Si la auto-
ridad sirve para proponer, lo absurdo como contrapunto sirve
para excluir. Su fragilidad deriva de que lo absurdo es una no-
cion tan relativa histéricamente como la de autoridad. Ademas, la
a veces pretendida cientificidad de la dogmatica es un eficaz ar-
gumento de autoridad. Finalmente, no solo la mente del decisor
actiia presionada por una compleja trama de autoridades, sino
que la decision misma intenta ser un argumento de autoridad por
lo menos para el destinatario e indirectamente para el resto del
aparato juridico (eventuales apelaciones, sentar precedente).

La omnipresencia observada del argumento de autoridad es
perfectamente natural, puesto que no sélo indica una peculiar es-
trategia argumentativa, sino que es algo central en el modelo
dialectico. La invocacién explicita o generalmente sobreentendida
a la mayor o menor fuerza de los diversos argumentos utilizados
en la decision (a contrario, analbgico, a fortiori, etc.) se puede
considerar también un argumento de autoridad (18). Es por lo
tanto caracteristica estructural v no elemento de distorsién: no
deforma sino que conforma la racionalidad en un contexto argu-
mentativo. La racionalidad juridica se articula en torno al pro-
blema clave de la autoridad, en cuanto pretende mostrarse no
como la aplastante razén de la fuerza, sino como la seductora
fuerza de la razdén. Y si el derecho v sus decisiones intentan estar
impregnados de autoridad no debe olvidarse que el papel de la
critica es irrenunciable, pues hablar de autoridad es hablar de le-
gititnacion, de examen racional. Y esto a pesar de lo problematico
y preocupante que resulta plantear el tema de la racionalidad de
ia practica, en donde inevitablemente acaba cayéndose al tratar
cualquier cuestién ética.

(17) Una buena exposicion del Ilamado modelo dogmatico del legislador
racional se encuentra en S. Nino, Cownsideraciones sobre la dogmdtica juri-
dica, UNAM (México, 1974), p. 8§85 s. Considerado como un clemento de racio-
nalidad mitologica y conectado al argumento de autoridad en J. LENOBLE v
F. Qsrt, Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive mytho-logiqgue de la ra-
tionalité juridigue, Fac. Univ, Saint-Louis (Bruxelles, 1980), p. 152 s.

(18) Cifr. N. HorN, Rationalitit und autoritdt in der Juristischen Argu-
mentation, en Rechistheorie, 6 (1975), 2, p. 150. Observaciones criticas a este
trabajo se encuentran en E. P. HaBa, Rationalitdt der Autorititen oder Auito-
ritdt der Rationalitdt?, en Rechtstheorie, 8 (1977), 2, p. 145 s.
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La estrategia de una decisiéon que pretende tener autoridad
suele ser la del minimo riesgo personal para el que decide. Pri-
mero interesa apoyarse en las leves, hechas operativas a traveés
de los juristas, pues son vinculantes y sobre todo porque en ellas
reside el consenso pretendidamente mds general. Subsidiariamen-
te se acudira a consensos mas reducidos insertiandose en una
linea jurisprudencial (la ejemplaridad del precedente), a poder
ser la mas reiterada, vy en una corriente doctrinal (el prestigio
de los especialistas), preferentemente la mayoritaria. Todo antes
de que el decisor tenga que invocar abiertamente su problematica
autoridad, que desnuda de otros elementos probablemente haria
poco creible la decisién. De este modo el que decide no esta solo,
se 1mplican muchas mas personas v se reparte la responsabilidad.
Su subjetividad tiende a ser residual camufldandose en una mas o
menos consistente objetividad social. Intenta desaparecer tras un
coro de voces ajenas pareciendo ser una maquina. Y mientras se
pueda la rutina se prefiere a la innovacién, pues romper la inercia
~compromete a justificar la opcién de cambiar. Ademas no actiia
como particular; sus actos som atribuidos no a su persona sino
primariamente al cargo administrativo o jurisdiccional que ostenta.

El que decide en cuestiones de justicia, desde la justicia oracu-
lar hasta nuestiros dias, rara vez lo hace en nombre propio. Se
busca a alguien o algo que abarque a €l y a las partes para conse-
gulr imparcialidad y efectividad. Se trata de ser vehiculo o me-
dium transparente de una justicia que proviene ya sea de fuerzas
del destino, de la divinidad, de la verdad de la naturaleza, de la
tradicion, de la voluntad popular, etc., pero que no se inventa. In-
cluso en el caso de autoridades carismaticas se suele actuar no
tanto en primera persona sino como representante de algo supe-
rior que otorga el carisma. También en la historia del pensamiento
sobre la justicia es interesante observar que ha predominado la
concepcion de lo justo como descubrimiento mas que como crea-
Cion o invencidn, pues en este caso seria dificil inscribirlo en un
horizonte de racionalidad que es la aspiracién del iusnaturalismo.
LLa neutralidad del juez sélo tiene sentido como imparcialidad;
como neutral recepcion de algo que sin embargo es ideolégico. Asi
se hacen ademas posibles las garantias de la decisién. Hay una
esencial discrecion que a pesar de todo nunca puede evitar la
subjetividad y consecuentemente la responsabilidad del que de-
cide, que goza de comnsiderable discrecionalidad. Pero frecuente-
mente todo parece ocurrir «como si éste no adoptara decisianes,
sino que solo tomara resoluciones» (19).

Una ultima cuestién: ¢es conservadora una decisién basada en
el argumento de autoridad? Lo sera so6lo en tanto que mira al

pasado prestigioso (el prestigio viene siempre del pasado experi-

(19) 'I . J. GIL CreMabES, La mofivacion de las recisiones juridicas, en
AAV.V,, Estudios en honor del Dr. Luis Recaséns Siches, UNAM (México,
1980), p. 431. | .
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mentadc), pero no necesariamente en cuanto a la utilizacién que
se haga de €l. Frente a la ortodoxia puede ser el rescate de un pa-
sado utdpico, aun no totalmente exprimido en el presente. Apa-
rece asi la interpretaciéon innovadora de la ley, decisién prece-
dente o doctrina, interpretacién que apoyandose precisamente en
la autoridad rompe la rutina. Esta es ademaés la condicién para la
vitalidad de la autoridad.






