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RESUMEN

El articulo versa sobre la necesidad de la filosofia del derecho en el pre-
sente y en el futuro. Se expone la perennidad de los temas sobre los que se
ocupa esta materia, definiéndola como ciencia de lo razonable. Entre las
miiltiples cuestiones para las que la filosofia del derecho es imprescindible
una de ellas es la interpretacion juridica que realizan los jueces. Las distin-
tas teorias que se han elaborado a lo largo de los dos ultimos siglos, espe-
cialmente desde la ilustracion, han dado lugar a una reflexion sobre la argu-
mentacion judicial, que sigue desempefiando un lugar crucial en la
ensefianza de estas materias en las facultades de derecho y en los operadores
juridicos. De ahi que la filosofia del derecho siga siendo un instrumento
imprescindible en el presente y en el futuro de nuestras sociedades, que
queda corroborado por la experiencia de la autora, catedrdtica de filosofia
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del derecho y juez durante estos cinco iiltimos afios en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en Estrasburgo.

Palabras clave: filosofia del derecho, ciencia de los razonable, teorias de
la argumentacion juridica.

ABSTRACT

The article deals with the need for the philosophy of law in the present
and in the future. The perennity of the subjects on which this matter deals is
exposed, defining it as a science of the reasonable. Among the many issues
for which the philosophy of law is essential, one of them is the legal
interpretation made by judges. The different theories that have been
developed over the last two centuries, especially since the Enlightenment,
have given rise to a reflection on judicial argumentation, which continues
to play a crucial place in the teaching of these subjects in law schools and
in legal operators. Hence, the philosophy of law continues to be an essential
instrument in the present and in the future of our societies, which is
corroborated by the experience of the author, professor of philosophy of
law for many years and judge during these last five years in the European
Court of Human Rights in Strasbourg.

Keywords: philosophy of law, science of the reasonable, theories of legal
argumentation.
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1. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE LA FILOSOFIA
DEL DERECHO EN EL PRESENTEY EN EL FUTURO

La directora del Anuario de Filosofia del Derecho, Angeles Sola-
nes Corella, nos ha invitado a colaborar en la edicion del AFD de 2023,
reflexionando sobre el presente y el futuro de la Filosofia del Derecho
araiz de que en esa fecha esta revista cumplird sus 70 afios de andadu-
ra. En estas breves pdginas me propongo mostrar cémo la filosofia del
derecho sigue siendo un instrumento imprescindible en la educacioén
de los alumnos de derecho y en la prictica del derecho, especialmente
en los aspectos referentes a la argumentacion juridica, haciendo un
repaso de como los autores cldsicos al definir qué es la filosofia del
derecho han planteado problemas y aportado soluciones que siguen
siendo utiles en la actualidad.

A los muchos afios en la universidad y al ejercicio de la tarea acadé-
mica en la citedra de Filosofia del Derecho en la Universidad de Zara-
goza, se ha sumado ahora en estos dltimos cuatro afios y medio la expe-
riencia de mi puesto como jueza en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en Estrasburgo. La jurisprudencia que hemos venido elabo-
rando y los retos que estamos enfrentando desde los conflictos de dere-
chos producidos a raiz de la pandemia, hasta la guerra entre Rusia y
Ucrania han hecho patente la necesidad de una reflexion iusfiloséfica
para resolver problemas nuevos con principios cldsicos.

Relefa estos dias la bibliografia clasica de nuestra materia sobre
metodologia juridica y el papel del juez en la ponderacién. Lejos de verlo
como algo alejado de mi actual practica y experiencia como jueza me ha
confirmado en la importancia y la absoluta necesidad de ese bagaje ted-
rico-practico que los utensilios de la filosofia del derecho nos aportan.

2. (DE QUE SE OCUPA LA FILOSOFIA DEL DERECHO?

Como punto de partida, asumo la hipdtesis de que no hay una diferen-
cia esencial entre qué sea la Teoria del Derecho y qué sea la Filosofia del
Derecho. Como se demuestra histéricamente, la eleccion de una u otra
denominacién a lo largo de la historia ha obedecido a una toma de postura
ante la definicion de la Filosofia del Derecho no se ha debido al hecho de
que se tratara de materias diversas sino mds bien al punto de vista o meto-
dologia que se adoptaba ante la existencia de la misma.

En realidad, quien primeramente utilizé el término Filosoffa del
Derecho, no fue Hegel ni Austin, como a veces se ha mantenido!, sino

! BoBsIo, N., «Nature et function de la philosophie du droit. En Qu’est-ce que la
pilosophe du droit?», Archives de Philosophie du droit, 7, 1962, pp 1-11. Bobbio afirma
aqui que el término Filosofia del Derecho fue utilizado por Hegel en 1821.
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el ilustrado escocés Adam Smith?, adelantdndose a otros. Aunque quiza
mads conocido por sus teorias econdmicas que como profesor de Juris-
prudencia, Adam Smith fue precisamente el primero que reivindic6 la
Filosofia del Derecho como ciencia, en su obra la Teoria de los Senti-
mientos morales, siendo también el primero en emplear el término Phi-
losophy of Law en inglés®. Aunque es cierto que fue Hegel quien con-
cibid la ciencia de la Filosofia del Derecho, como una consideracién
idealista del derecho positivizado.

Todo ello no impide reconocer que en la tradicién escocesa, entre
algunos seguidores de Adam Smith, esta vez juristas, se consolidara la
asignatura de «jurisprudencia». La jurisprudencia no era lo que «dicen
los jueces», sino mds acorde con la tradicidén romanista, recogia las
opiniones de los juristas. Era una reflexion cientifica sobre el derecho,
similar al fenémeno que habia surgido en la Edad Media en la Escuela
de Bolonia, en la que los jueces contaban con la opinién de los profe-
sores universitarios antes de aplicar el ius commune. Cabe decir, por
tanto, que la cuestion fundamental no es la distincién entre la Teoria
del Derecho y la Filosofia del Derecho, sino el estatuto de la Filosofia
del Derecho, como ciencia diferenciada de la dogmadtica juridica. E
incluso, mas que los términos en si mismos, lo crucial es lo que cada
autor designa con esos términos.

Segtin Recaséns Siches, la Filosofia del Derecho tiene un objeto
propio porque éste no se reduce al de cada rama del Derecho. Existen
determinados conceptos como los derechos subjetivos, (deberes juri-
dicos, relaciones, supuesto juridico, consecuencia juridica) que son
conceptos puros, ajenos a la experiencia, necesarios en toda realidad
juridica histdrica o posible. Sin embargo, la Filosofia del Derecho esta
mads alla de la Dogmatica Juridica. Por otra parte, existe la Teoria fun-
damental del Derecho, primero como doctrina general empirica y des-
pués como teoria del a priori formal del Derecho*.

El mismo autor destaca la importancia que tuvo en el programa de la
Teoria general del Derecho la escuela inglesa denominada Analitical
School of Jurisprudence, cuyos principales maestros fueron Austin

2 SMITH, A., Lectures on Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 1978.

3 LAURSEN, J. C., «<Adam Smith as Legal and Constitutional Theorist», Law and
Social Inquiry, 16, nim. 3, 1991, pp. 615-634. Laursen en la p. 627 afirma que este dato
lo aporta BriithImeier (p. 178). BRUHLMEIER, D., Die Rechts und Staatslehre von Adam
Smith und die Interessentheorie der Versfassung, Berlin, Duncker & Humblot, 1988,
p- 264. FINCH, J., Introduccion a la Teoria del Derecho, Barcelona, Labor, 1977, p. 11.
Nota del traductor, «Los términos jurisprudence y legal theory, se traducen respectiva-
mente como ciencia del derecho y teorfa del derecho. En lineas generales puede decirse
que la primera trata del estudio de las instituciones particulares del ordenamiento juridi-
co y la segunda de los conceptos y elementos fundamentales que identifican al fenéme-
no juridico respecto de otros érdenes de fenémenos sociales».

4 RECASENS SICHES, L., Tratado general de Filosofia del Derecho, México,
Porrida, 1978, p. 15. Cfr, HERNANDEZ GIL, A., Metodologia del Derecho. Ordena-
cion critica de las principales direcciones metodoldgicas, 1945. Citado por Reca-
séns Siches.
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(Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Law, 1861) que contra-
pone a la Jurisprudencia nacional o particular una Teorfa general del
Derecho, la cual debe ocuparse de los conceptos, principios y distincio-
nes comunes de los ordenamientos juridicos més desarrollados, distin-
guiendo entre principios sin los cuales no puede ser pensado el Derecho
y otros que carecen de esta necesidad, pero Austin incluye ambos 6rde-
nes de conceptos en su teoria general del Derecho’.

Para Recaséns Siches, el objeto de la Filosofia del Derecho abarca los
aspectos axiolégico, normativo y sociolégico intima y reciprocamente
unidos, de modo inseparable®. A cada uno de esos enfoques le corres-
ponde en el plano filoséfico un tipo de ciencia y otras tres en el plano
empirico o positivo: 1. Valor; axiologia y politica juridica. 2. Norma;
Teoria fundamental o General del Derecho y Ciencia dogmética o Técni-
ca del Derecho Positivo. 3. Hechos sociales; Culturologia Juridica (Dere-
cho como objeto cultural, producto de la vida humana objetivada) y en el
plano empirico dos ciencias, la Historia del Derecho y la Sociologia del
Derecho’.

Mientras que Gonzélez Vicén distingue entre los aspectos ontoldgi-
cos, metafisicos y éticos de la Filosofia del Derecho. Para Bobbio la Filo-
soffa del Derecho se ocuparia de cuatro aspectos; 1). Teorias de la justi-
ciay el Estado; 2) Teoria general del derecho; 3) Sociologia juridica; 4)
Metodologia juridica®. Por su parte, segin Frangois Ost y Michel Van de
Kerchove, la dogmatica juridica consiste en el estudio sistemético de un
orden juridico particular. En un sentido mas amplio la dogmaética englo-
ba la doctrina y en un sentido todavia mds amplio se puede entender
como una reflexién del derecho sobre si mismo, desde un punto de vista
interno, como la racionalizacién que el derecho hace desde si mismo®.
Para estos autores, en este sentido, la dogmatica incluye tanto un estudio
sistemadtico de un orden juridico, como la argumentacién doctrinal en
favor de la solucién juzgada como la mejor°.

Entre otros estudios en dmbito espaiiol, por ejemplo, Gascon Abe-
114n asigna a la Filosofia del Derecho un contenido tripartito, a saber;

> RECASENS SICHES, L., Op.cit. pp. 24-25.

® RECASENS SICHES, L., Tratado General de Filosofia del Derecho, México,
Porrua, 1959, p. 158.

7 Ibidem, p. 160.

8 BoBBIO, N., Teoria general del derecho. Madrid, Debate, 1991, pp. 1-2.

® OsT, F., y VAN DE KERCHOVE, M., Jalons pour une théorie critique du droit,
Bruxelles, Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 97. OsT, F., y
VAN DE KERCHOVE, M., «luris-dictio et définition du droit», Droits, 10, 1989,
pp. 53-57. OsT, E., «Pour una théorie ludique du droit», Droit et Sociéte, 20-21, 1992,
pp-> 89-98. OsT, F., «Science du droit», Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, Paris-Bruxelles, 1988, pp. 363-367.

10" Idem, p. 97. Ost critica la racionalidad y la soberania del legislador como obs-
taculos epistemoldgicos, como paradigmas de la dogmatica juridica ya superados, en
pp- 125-127. OsT, E., y VAN DE KERCHOVE, M., «Rationalité et souveraineté du 1égis-
lateur, ‘paradigmes’ de la dogmatique juridique?», Rivista internazionale di filosofia
del diritto, LXII, 1985, pp. 22-251.
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una Teoria del Derecho, definida como conocimiento del Derecho Posi-
tivo, pero diferente a la dogmatica juridica; una Teoria de la Ciencia,
reflejada en la actividad y lenguaje de los juristas; y por dltimo una
Teoria de la Justicia, que no es derecho positivo'!. Explicita Gascon
Abellan la existencia de una Teorfa de la Decision judicial, cuestiones
que surgen como consecuencia de la concreta interpretacion y aplica-
cién del Derecho, que como diremos después resulta de enorme impor-
tancia en la situacion actual de la Filosofia del Derecho.

3. LA FILOSOFIA DEL DERECHO COMO CIENCIA
DE LO RAZONABLE

La razén préctica, en este caso a mi entender funciona con la 16gica
de lo razonable, con lo que se rompe el enfrentamiento entre el forma-
lismo y el empirismo en el derecho'?. Creo que Hume proporcioné la
clave siguiendo la distincién hecha ya por Leibniz entre las relaciones
de ideas y las cuestiones de hecho o matters of facts.

Entre el ser y el deber ser estd la ciencia de las probabilidades, de lo
razonable, pero no sometida a la racionalidad geométrica. La Filosofia
del Derecho no es una ciencia formal a priori, sino una ciencia inducti-
va, que a partir de los derechos positivos vigentes induce unos concep-
tos generales; va de lo particular a lo general, si bien es verdad que parte
de una hipétesis de trabajo, a partir de la cual analiza los hechos. Como
expone Gil Cremades; «mi planteamiento ha estado en la linea de admi-
tir que entre razon tedrica y razén practica hay una discontinuidad...
porque la verdad cientifica, dadas las coordenadas en que se establece,
es una razén dictatorial y que se impone: que dos y dos sean cuatro, es
una verdad agresiva. Esto no ocurre en la razén practica, donde hay
opciones, posibilidades, donde no hay una determinada actitud que sea
irreversible. De ah{ la discontinuidad» 3.

El positivismo al tomar como modelo la ciencia fisica, se alejé cada
vez més de la biologia y de lo vivo. Por eso, en realidad, aunque éste
tuviera su origen en el empirismo, se distancié de €l, para acabar en un
nuevo formalismo, en una construccién abstracta, que cada vez tiene

1" GAscON ABELLAN, M., «Consideraciones sobre el objeto de la filosofia juridica»,
Anuario de Filosofia del Derecho, Vol X, 1993, pp., 191-222. GARciA AMADO, J. A.,
«Algunas consideraciones sobre la filosofia del derecho y su posible sentido actual»,
Anuario de Filosofia del Derecho, Vol VII, (1990), pp., 261-280. LOPEZ MORENO, A.,
«El lugar de la moderna teorfa juridica», Anuario de Filosofia del Derecho, VII, 1990,
pp- 281-290.

12 RECASENS SICHES, L., Op.cit., Ciencia juridica y Filosofia del derecho. p. 7.
Del logos de la interpretacion o la 16gica de lo razonable, a diferencia de la l6gica
matematica o de la fisica matematica.

13" GIL CREMADES, J. J., «Razén préctica y razén juridica», Anales de la Cdtedra
Francisco Sudrez, n.°17, 1977, pp. 1-24. La cita corresponde al coloquio, p. 34.
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menos que ver con los fendmenos reales, con la vida, y mds con teorias
a priori, a las que después se quiere acomodar la realidad. No es de
extrafar, por tanto, los maridajes entre neokantismo y positivismo, asi
como las reacciones violentas en su contra de los movimientos realistas
en el terreno de la ciencia juridica, y los movimientos vitalistas y evolu-
cionistas, historicistas en la filosofia, propiciados en buena medida por el
auge de las ciencias bioldgicas, que van a substituir como modelo a las
ciencias fisicas, ante el fracaso de los absolutismos newtonianos y con la
aparicion de la teoria de la relatividad de Einstein'*.

Como el derecho, en cuanto ciencia, se habia inspirado en los mode-
los de la ciencia experimental, evidentemente acusa el golpe. Es el auge
de las ciencias sociales, el que repercutird en la aparicion de la sociologia
como ciencia, y por tanto en la creacion de la sociologia del derecho. Se
contempla ahora la sociedad como un organismo vivo y el vocabulario
preferido es el de tales organismos; se utilizan t€rminos como el de fun-
cion, sistema, lucha por la vida, conflictos, equilibrio etc.

Por otra parte, del encuentro del utilitarismo inglés con la Escuela
de Savigny nacerd una nueva teoria de la Ciencia del Derecho. Kel-
sen lleva a cabo en el Derecho, lo que Kant llevé a cabo en el conoci-
miento, intenta establecer unas categorias formales puras a priori, y
por tanto universales. Serian los conceptos juridicos puros. La tarea
fue ingente y solidific6 la «Teoria del Derecho.» Su fallo estuvo en
reducir los otros dos aspectos del derecho a éste. Ciertamente como
han admitido muchos autores, esas categorias no existen con inde-
pendencia de quien las piensa y no estdn vacias, no existen unas
estructuras mentales matematicas.

Existe una l6gica de los fendmenos vivos ', diferente a la 16gica
de los fenémenos inerciales, que no por ello abandona su caricter de
racional, «la 16gica formal no agota la racionalidad juridica»'°. Exis-
ten otros procedimientos como son los de cardcter argumentativo:
«En el caso de Kalinowski reenvia a los estudios de Perelman y su
escuela de Bruselas como un buen ejemplo del funcionamiento de la
racionalidad juridica» .

El objeto sobre el que reflexiona la Ciencia de la Filosofia del
Derecho es la ciencia juridica, el derecho positivo; esta dltima es un
fenémeno cultural, variable y empirico. De ahi que el método de la
Filosofia del Derecho deba ajustarse a su objeto. Las normas juridi-
cas son artificiales, en el sentido de convencionales, pero no absolu-

4 PoPPER, K., La ldgica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1971.
PoppER, K., Biisqueda sin término, Madrid, Tecnos, 1979. PoppERr, K., El desarrollo
del conocimiento cientifico, Buenos Aires, Paidés, 1967. PoPPER, K., La sociedad
abierta y sus enemigos, Barcelona, Orbis, 1984. POPPER, K., Sociedad abierta, univer-
so abierto. Conversaciones con Franz Kreuzer, Madrid, Tecnos, 1984.

15 MoriIN, E., El método, la vida de la vida. Madrid, Ed. Cétedra, 1983. Original
La Méthode 11, la vie de la vie, 1980.

16 CALSAMIGLIA, A., «Sobre la teorfa general de las normas», Doxa, 2, 1985, p. 104.

7" Ibidem.
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tamente contingentes porque es necesario que exista algin tipo de
normativa acordada para la sobrevivencia de la sociedad y el estado.
Resulta adecuado aqui acudir a la distincién humeana entre lo artifi-
cial y natural. Lo que Hume atribuye a la justicia cabe aplicarlo,
mutatis mutandis, al derecho positivizado. De una parte, el derecho
nace como producto de la cultura humana y es inventado, no hay
especie mds inventiva que la humana. Por otra parte, no hay nada més
natural que el derecho porque la sociedad pereceria si no arbitrara
unas reglas de justicia. Y en esta dicotomia se resuelve el conflicto,
en unas ocasiones aparente, en otras real, entre la razén tedrica y la
razén practica. Asi hasta el mismo Kelsen «... reconoce que el dere-
cho no es un sistema racional, un sistema légico. Y ese reconoci-
miento no implica el irracionalismo de la teoria»'®.

La legitimizacién o justificacion tedrica del sistema sociocultural
ocupa un tercer momento en el sistema; el primer momento es el de la
vida, el segundo la creacién de normas y por ultimo asistirfamos a la
reflexién intelectual. Sirva como comparacién las relaciones entre el
lenguaje y el metalenguaje. No existe el lenguaje sin el idioma concreto
en el que se expresa. A su vez, cuando estudiamos el lenguaje podemos
prescindir de los idiomas concretos y observar las estructuras que lo
hacen posible y que aparecen en todos ellos'.

El derecho basado en la costumbre, segiin Savigny como fuente pri-
maria del derecho, surge inmediatamente en la sociedad y es la expre-
sién genuina del sentimiento juridico popular contra el derecho
impuesto por la voluntad del grupo dominante?.

Bobbio detalla con acierto la diferencia entre una concepcién
racional de derecho y el razonamiento juridico como método propio
de la Teoria del Derecho. La primera constituy6 el paradigma propio
de la Ilustracidn, propugnado por filésofos tales como Hobbes, Gro-
cio, Puffendorf, Locke, Kant, Wolf etc. Uno, si bien no el tinico, de
los filésofos coetdneo de los anteriores que rompe con el mito de la
ciencia del legislador, o que al menos la concibe de modo distinto
fue David Hume. Como sefiala Bobbio, en un texto, que aunque
extenso reseflo por su especial significacion: «Pero si se quiere
retroceder a la critica filoséfica decisiva y en muchos aspectos —aun-
que no inmediatamente incisiva— de la ética racionalista, de la que se
habia nutrido el pensamiento iusnaturalista, la ruptura se produjo
con Hume. Baste citar un solo fragmento pero elocuente por si solo;
“Algunos filésofos se han empefiado laboriosamente en difundir la
opinién de que la moral haya sido capaz de progresar un solo paso
en estas demostraciones, sin embargo dan por descontado que esta
ciencia puede ser llevada a una certeza igual a la de 1a geometria y el

18 Ibidem.

9 ELOsEGUL, M., «Pensamiento y lenguaje en Thomas Reid», Cuadernos Sal-
mantinos de Filosofia, XX, 1993, pp. 85-94.

20 BoBBIO, N., Teoria general del derecho, p. 47.
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dlgebra”. La referencia a la tradicién del iusnaturalismo moderno es
evidente e impertinente» 2!

En el derecho cabe distinguir su objeto como algo cambiante, vivi-
do, es decir su objeto son fendmenos sociales, no siempre l6gicos, por-
que las cuestiones de hecho admiten su contrario, cosa que no ocurre
en las matemadticas que funcionan segun el principio de no contradic-
cion. Pero la racionalizacién de esos hechos requiere utilizar el método
cientifico que tiene un rigor, siendo formal y abstracto. El derecho
positivo forma parte de las ciencias llamadas por Dilthey, ciencias de la
cultura o ciencias sociales, o del espiritu.

Hume presagia esa sintesis, y ese dualismo que se proponen en estas
lineas como método adecuado para la Filosofia y Teoria del Derecho. Si
la primera parece atender mas a los aspectos formales del derecho y la
segunda a la realidad empirica, a los hechos, ambos elementos deben
ser integrados. En este debate entre formalismo-antiformalismo, entre
razén tedrica y razon prictica, cabe definir al derecho como una ciencia
tedrico-practica. Los conceptos abstractos que formula la Filosofia del
derecho deben atender a los datos proporcionados por los ordenamien-
tos juridicos concretos. Ello no despoja a la Filosofia del Derecho de su
cardcter cientifico, como ciencia de lo razonable. Tampoco es una cien-
cia empirica, como la Sociologia, que se limite a recoger una serie de
datos, en este caso las legislaciones vigentes en cada momento histori-
co. Tiene un grado de abstraccién y generalizacién que se eleva por
encima de lo concreto, del mero dato positivo.

En esta linea de interpretacién se mueven muchos autores contempo-
raneos, como se refleja en la definicién de Ciencia Juridica elaborada por
Frangois Ost*. Su concepcion de una teorfa lidica del derecho resulta
adecuada para dar razén de la pluralidad e interdisciplinariedad del obje-
to de la Filosofia del Derecho®. En esta misma linea compartimos las
caracteristicas que Juan Antonio Garcia Amado atribuye a la Filosofia
del Derecho, especialmente la idea de que «.a orientacién “pragmaética”
de la filosofia del Derecho alude a que no se ha de perder de vista que el
Derecho es fundamentalmente una actividad decisoria, ya sea a escala
del legislador, del juez, de su obediencia o creacién por los particulares,
etc., y que tiene su razén de ser en su funcién social» .

Tanto Ost como Garcia Amado insisten, por una parte, en que la
Filosofia del Derecho no debe alejarse de los datos de la realidad, y

2 BoBBIO, N., «La razén en el derecho», Doxa, 2, 1985, p. 25. CALvO, M., «La
voluntad del legislador, Genealogia de una ficcion hermenéutica», Doxa, 3, 1986,
pp. 113-127.

22 Confréntese OsT, F., 1a voz Science du Droit en ARNAUD, A. J., Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, Bruxelles, L. G. D. J.
Story-Scientia, 1988. Hay una segunda edicién aumentada de 1993.

2 Osr, F.,, «Pour une théorie ludique du droit», Droit et Société, 20, ndm. 2, 1992,
pp. 89-98.

2 GARrcia AMADO, J. A., « Algunas consideraciones sobre la filosoffa del derecho
y su posible sentido actual», Anuario de Filosofia del Derecho, (1990), p. 269.
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por otra en el papel decisorio de la interpretacién judicial, es decir
de la praxis juridica.

Como conclusion, es defendible afirmar, siguiendo a Perelman que
la 16gica juridica es una 16gica de la controversia®. Eso explica que en
la actualidad haya que prestar una atencién especial a los métodos de
interpretacion judicial.

El Derecho debe aunar los aspectos formales e informales por una
parte y por otra la conceptualizacién con la atencién a los hechos socia-
les, todo ello partiendo de su definicién como un sistema normativo, en
el que la validez y el principio de legalidad son punto de partida.

Entre los intentos mds recientes de definicién del derecho, parece
inevitable el recurso a la concepcidén hartiana, que atina las normas
primarias y secundarias®. Entre ellas resulta forzado hacer referencia
a las reglas de reconocimiento y adjudicacién. Segiin esto una norma
es juridica cuando pertenece a un ordenamiento juridico. Pertenencia
que se constata por una regla de reconocimiento que los mismos jue-
ces consideran vinculante.

Si Hart es en cierto modo heredero de Austin, sin embargo, se aleja
en buena medida de ese tipo de positivismo y reconoce su deuda con
otros autores como por ejemplo Hume. La consideracién de la ciencia
juridica desde el ambito anglosajén ha servido de cauce para una cier-
ta reunificacion de los aspectos formales del derecho, cultivados en la
tradicion alemana, y los aspectos socioldgicos, mds propios de la tra-
dicién francesa y norteamericana.

Piénsese en los continuos flujos y reflujos, desde los formalismos
juridicos neokantianos, con Stammler, Radbruch o Kelsen, hasta la
réplica por sus compatriotas de la «Escuela del Derecho libre» o la
«jurisprudencia de intereses» o desde el sociologismo juridico
francés con Duguit, Geny y Hauriou, o el sociologismo americano de
Roscoe Pound.

% PERELMAN, C., En L’educazione giuridica. I. La réforme de 1’enseignement
du droit, Perugia, Universitd degli Studi di Perugia, pp. 3-14. La 16gica juridica
como ldgica de la controversia y la importancia de la argumentacion, en p. 23:
«Largumentation étant essentiellement adaptation a l“auditoire, une connaissance
de celui-ci s avere indispensable. Dans la mesure ou le juge recherche une solution
acceptable pour les plaideurs, ses supérieurs, et 1’opinion publique éclairée, il doit
connaitre les valeurs dominantes dans la société, ses traditions, son histoire, la
méthodologie juridique, les théories qui y sont reconnues, les conséquences sociales
et économiques de telle ou telle prise de position; les mérites respectifs de la sécurité
juridique et de 1’équite dans une distinction donnée. L extréme sensibilité aux
valeurs, telles qu’elles sont vivantes dans une société donnée, conditionne le bon
fonctionnement de la justice, du moins d“une justice qui vise au consensus, condi-
tion de la paix judiciaire».

26 HART, H. L. A., El concepto del Derecho. México. Editora Nacional, 1980.
pp- 101, 117-120. BosBio, N., «Sur le positivisme juridique» en Mélanges Roubier, 1,
Paris, 1961, pp. 53-73. BoBBIO, N., «Nouvelles réflexions sur les normes primaires et
secondaires», en PERELMAN, C. (ed.), La régle du droit, Bruxelles, Bruylant, 1971,
pp. 104-122. WINTGENS, L. J., «Law and Morality. A Critical Relation», Ratio Iuris, 4,
num. 2, 1991, pp. 13-18.
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En la jurisprudencia analitica de Hart, se afiade asi un elemento
original y propio de la tradicién anglosajona, como es el papel de la
judicatura. El juez resulta en este contexto un elemento de equilibrio o
de unificacién entre la mera legalidad, la formalidad de la norma con-
templada en el ordenamiento, la realidad social y el recurso a los valo-
res?’. En este sentido, nos referirfamos a la jurisprudencia, esta vez
como lo que hacen y dicen los jueces, la juris-dictio, como definicion
del derecho?.

4. LA FUNCION DEL JUEZ. LAS TEORIAS
DE INTERPRETACION JURIDICA

4.1 El razonamiento moral y juridico

Hume considera la ciencia juridica como una ciencia que no es
estrictamente formal. Ello implica que el método adecuado para esta-
blecer soluciones ante los casos concretos no es el pensar sistemaético,
sino un pensar problemético, y con mayor razén para solucionar con-
flictos en los casos dificiles y controvertidos. Comencemos por dete-
nernos en este punto.

Muchos de los iusfilésofos contempordneos han destacado el
ataque de Hume al formalismo juridico?’. Justo en el momento his-
térico en el que en el derecho continental europeo se iba a producir
la codificacién y el auge del racionalismo juridico y que en Gran
Bretafia se asistia a la consolidacién del iusnaturalismo racionalis-
ta de Locke, Hume rompe con ambos paradigmas; ataca tanto el
derecho natural racionalista, como la idea de una ciencia del legis-
lador omnisciente’. Admite, como sus contemporéaneos ilustrados,

2 Un buen exponente de estas discusiones se encuentra en los articulos de la
revista Ratio Iuris, dirigida por Enrico Pattaro.

8 OsT, F,, y VAN DE KERCHOVE, M., «Juridiction et définition de droit», Droits,
10, 1989, pp. 53-57.

# Una referencia positiva a favor de Hume aparece en las obras citadas de auto-
res como Fuller, Hart (o.c. p.239), Rawls (o.c. an impartial sympathetic spectator,
pp. 184-187), Bobbio (infra), Perelman (infra), Hayek (infra). POSNER, R., The Pro-
blems of Jurisprudence, Cambridge, Massachusetts, London, Harvard University
Press, 1990, p. 95. En nota a pie de pagina, hace referencia explicita al primer texto
que he destacado de Hume. Michael Hartney, traductor al inglés de la obra de Kelsen,
Allgemeine Theorie der Normen, relata que Kelsen coment6 a Hart que Hume fue uno
de los mds grandes fil6sofos de todos los tiempos. El profesor Hart confirmé esa
anécdota en OTT, W., «Berich von einem Besuch bei Prof. H. L. A. Hart in Oxford»,
Rechstheorie, 18, 1987, p. 539, en KELSEN, H., General Theory of Norms, New York,
Oxford University Press, 1991.

30 Cfr, BoBBIO, N., «La razén en el derecho», Doxa, 2, 1985, pp. 17-26. En p. 25
seflala que Hume fue el autor que rompe definitivamente con la ética racionalista
presente en el iusnaturalismo. CALvO, M., «La voluntad del legislador: Genealogia de
una ficcién hermenéutica», Doxa, 3, 1986, pp. 113-127. CALSAMIGLIA, A., «Sobre la
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que el modo de evitar la arbitrariedad es lograr un gobierno de
leyes y no de hombres, es decir la rule of law o regla del derecho.
Eso lleva consigo el sometimiento del poder judicial al poder legis-
lativo, por ello en repetidas ocasiones alaba sin empachos la obra
de Montesquieu, el Espiritu de las leyes. Sin embargo, no admitird,
como este autor, que el poder judicial sea nulo. La razén estriba en
que el acto de juzgar, el juicio es un paso intermedio entre la razén
tedrica y la razdn préctica y por tanto no es una operacién matema-
tica, ni mecdnica.

El resultado de las decisiones de los jueces se convertird en fuente
de derecho y por tanto formara parte de la ciencia juridica, pero no ya
de una ciencia formalista, tal y como la entendera la Escuela de la
Exégesis, porque la ley no ha previsto todos los casos. Ni siquiera el
resultado logrado a través de la practica judicial, de la jurisprudencia,
es algo previsto racionalmente y a priori por los mismos jueces,
actuando como legisladores racionales. De ahi que la idea de la cien-
cia del legislador racional fuera totalmente desechada por Hume, no
solo aplicada al poder legislativo sino, con mayor razén, negando que
la operacién de aplicacion de la ley sea un mero silogismo racional. El
método de interpretacion judicial se convierte en un proceso complejo
en el que se alcanzan resultados no previstos en su totalidad ni por los
propios jueces?'. Hume comparte aqui una tesis propia de otros fildso-
fos coetdaneos escoceses como Ferguson, Smith y Millar. Todos ellos

teoria general de las normas», Doxa, 2, 1985, p. 103. Defiende que los conocimientos
precientificos no son necesariamente irracionales, ya que incluso el dltimo Kelsen
termina por reconocer que el derecho no es un sistema racional y 16gico, sin necesi-
dad de que esa afirmacién implique el reconocimiento de la teorfa. La 16gica formal
no agota la racionalidad juridica, piensa Calsamiglia. En esta linea considero sugeren-
te la interpretacion que de Kelsen realiza GIL CREMADES, J. J., «La motivacién de las
decisiones juridicas», en Estudios en honor del Dr. Luis Recasens Siches, México,
UNAM, 1980, pp. 415-434, que contra las interpretaciones estdndares permitiria
hallar interesantes relaciones entre Kelsen y Hume. La interpretacién de la norma no
desemboca en una Unica decision, sino varias posibles y la posibilidad de recurrir en
la aplicacion del derecho a normas metajuridicas como moral, justicia, juicios de
valor. Admitiria asi Kelsen un acto de creacion de derecho, dentro del marco de la ley.
MACCORMICK, N., Legal Reasoning and Legal Theory., Oxford, Clarendon Law
Series, Clarendon Press, 1978. MACCORMICK, N., Legal Right and Social Democracy.
Essays in Legal and Political Philosophy, Oxford Clarendon Press, 1982. Traduccién
de Lola Gonzélez Soler. Derecho legal y socialdemocracia, Madrid, Ed. Tecnos,
1990. Muchos de los planteamientos conectan con las tesis humeanas. Expone la
necesidad de que el juez elija entre posibles reglas, el recurso a los principios genera-
les del derecho, al sentido comin etc. Cfr, los comentarios a MacCormick en
HaAAKONSSEN, K., «The Philosophy of Law in Hayek’s New Cosntitutionalism»,
Rechtstheorie, 19, 1988, pp. 289-303.

31 La justicia es una consecuencia no intencionada, efecto del conjunto de acciones
humanas individuales. HAAKONSSEN, K., The Science of a Legislator. The Natural Juris-
prudence of David Hume and Adam Smith, Cambridge, Cambridge University
Press, 1989, p. 37. Véase la critica que merece el modo humeano de entender la respon-
sabilidad en las decisiones personales en ELOSEGUI, M., «Ley y libertad en los ensayos y
en el tratado de David Hume», Quaderns de Filosofia i Ciencia, 20, 1992.
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rechazan el mito del sabio legislador al tener en cuenta los factores
histéricos, sociales y la evolucién de la sociedad.

Asi Hume no admite una interpretacion literal del texto o el origina-
lismo, sino mas bien una interpretacion hermenéutica. Su propuesta
serd que las instituciones, incluida el gobierno y la justicia, nacen como
fruto de la experiencia y de la actividad humana. Por eso es para Hume
la justicia una virtud artificial con intervencién de la racionalidad huma-
na. Aunque eso no impide que a su vez sea fruto de una tendencia natu-
ral, con consecuencias en ocasiones no intencionadas®.

4.2 Lalégica juridica de lo razonable

La ciencia jurisprudencial no forma parte de las ciencias exactas y
como consecuencia, la lgica juridica no puede utilizar el razonamien-
to propio de las ciencias matemadticas, que es el método deductivo. El
paso de la ley general al caso concreto requiere otro tipo de 16gica, que
no estd imbuida de exactitud, pero tampoco de arbitrariedad. El atribu-
to que le corresponde es el de certeza.

Hume establece que el juez debe ser un juicioso espectador,
Jjudicious spectator. Pero ;como debe emitir su juicio a la hora de juz-
gar la conducta ajena? Nos hallamos ante un problema ético. La fun-
cion de juzgar sobre actos ajenos es una funcion bipartita. Primero se
sitda en el campo cognoscitivo; conocimiento del hecho, recabar datos
y posteriormente en el terreno valorativo, ya que el juez emite un jui-
cio de si tales actos son o no conformes a derecho.

Volviendo al punto de partida, esta afirmacién de Hume encuentra
eco en numerosos iusfilésofos; «Sin duda se puede afirmar con segu-
ridad, de modo general, que la jurisprudencia es diferente, en este
aspecto, de todas las ciencias; y que en muchos de sus mds delicados
asuntos no se puede decir con propiedad que la verdad o falsedad
estén en uno o en otro lado» .

Sin duda, un claro ejemplo lo encontramos en las obras de Perelman,
quien distingue entre «juicios de realidad» y «juicios de valor». Los
«juicios de realidad» expresan un conocimiento objetivo, empirico y
racionalmente fundado. Los juicios de valor son considerados a veces
como irracionales, subjetivos y dependientes de prenociones, intereses
y disposiciones arbitrarias de los individuos y grupos. Sin embargo,

32 Cfr, HAYEK, K., Derecho, legislacion y libertad, Madrid, Uni6n Editorial, 2.
edicidn, 1985, p. 285 y pp. 131-132. También, HAAKONSSEN, K., Op.cit., p. 24.

¥ HuME, D., Enquiries Concerning Human Understanding and Concerning the
Principles of Morals, Oxford University Press, 1988 (3" ed.). Se citan por el nimero
del pérrafo. Los textos en espafiol corresponden a HUME, D., De la moral y otros
ensayos, Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1982. Contiene Una investi-
gacion sobre los principios de la moral, los apéndices, un didlogo y un resumen del
tratado de la naturaleza humana. Hay otra traduccidn posterior realizada por Gerardo
Lépez Sastre, Madrid, Espasa Calpe, 1992. Aqui parrafo 259.
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Perelman no estd de acuerdo en que todo lo que concierne a los valores
sea arbitrario y afirma que «los juicios de realidad» tampoco estian
exentos de valoraciones. Es decir, esa dicotomia es artificial**. Existe
una légica de los juicios de valor que evita que estos dependan del arbi-
trio de cada uno, de la emocion, intereses o de la fuerza o poder. Esta
l6gica es «la légica de lo razonable». La nocién de razonabilidad se
aplica a los juicios sobre valores que pertenecen al «razonamiento
practico»*. El razonamiento juridico precisa de una teoria general de
la argumentacidn y a su vez, ésta se fundamenta en una nueva retdrica
que une los juicios de realidad con los juicios de valor. En definitiva, la
propuesta de Perelman, coincidente con la de Hume, se configura
como una critica a la escision entre razén tedrica y razon practica, y
llevaria a establecer el razonamiento judicial como un puente entre
ambas. También se da una estrecha coincidencia entre la siguiente afir-
macién de Perelman y el ya sefialado texto humeano; «Precisamente
porque es casi siempre controvertido, el razonamiento juridico, frente
al razonamiento deductivo puramente formal, solo muy raramente
puede ser considerado como correcto e incorrecto de una manera que
sea por decirlo asi impersonal»*. La conclusion en ambos autores es
que el compromiso personal del juez es inevitable. Paralelamente,
surge la preocupacién por evitar la arbitrariedad que supondria que el
juez decida segin criterios personales. Por eso Perelman plantea la
siguiente cuestion; «la obligacion de llenar las lagunas de la ley conce-
de al juez por si sola el derecho de elaborar normas, si bien no es, como
en el common law, necesariamente creador de reglas de derecho, pero
sus decisiones no constituyen precedentes que otros jueces estén obli-
gados a seguir. No obstante, elabora reglas de decision que le solucio-
nen el problema concreto que se le ha sometido. ;Como evitar que el
juez ejerza este poder de una manera arbitraria y cdmo es posible
encontrar garantias de imparcialidad?» . ;Cémo buscar una decisién
judicial justa, razonable y conforme a derecho, aceptable y equitativa? .
Para Hume las cuestiones sobre hechos se basan en la ldgica de lo
razonable y no en la l6gica formal. A pesar de ello los juicios sobre las
conductas morales, ni siquiera pertenecen al &mbito de las cuestiones
de hecho, sino que son experienciales. La l6gica de lo razonable es una
l6gica de los razonamientos probables, mas propiamente argumenta-

3 Cfr, PERELMAN, C., La ldgica juridica y la nueva retérica, Madrid, Civitas, 1979,
pp- 19y 150.

3 Cfr, Ibidem, p. 151 y p. 135. En apoyo de la no identidad en el derecho entre
razén tedrica y razon préctica véase GIL CREMADES, J. J., «Razén prictica y razén
tedrica. Critica de la ideologia juridica burguesa», Anales de la cdtedra Francisco
Suarez, 17, 1977, pp. 1-24.Y ver la discusion, p. 34. Sobre la 16gica de lo razonable,
cfr., RECASENS SICHES, L., Tratado general de Filosofia del Derecho, México, Ed.
Porrda, 1975, p. 7.

% Cfr.,, PERELMAN, C., Op.cit., p. 16.

37 Cfr., PERELMAN, C., Op.cit., p. 66.

¥ Cfr., Idem, p. 129.
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bles, lo que significa que no proporcionan una garantia absoluta de
certeza®. Tampoco eso autoriza a identificar la razonabilidad con una
demagogia o retdrica desprovista de contenido.

5. EL GENERAL POINT OF VIEW, LA PUBLIC OPINION,
EL COMMON SENSEY LA TOPICA

De las diferentes obras de Hume se infiere que para este autor, las
decisiones judiciales parten de la aplicacion de la ley, pero a ella suman
como elementos de juicio que influyen en la decisidn la experiencia de
la tradicién, los precedentes judiciales, las costumbres y el punto de
vista general que se refleja en la opinién piblica. Hume enumera todos
estos elementos en varias ocasiones; «utilidad publica... del sentimien-
to privado de humanidad y de aversion a la injuria privada, de las leyes
positivas, de los precedentes, de las analogias, y de muy finas conexio-
nes y giros de la imaginacion»“.

El juez debe corregir sus sentimientos juridicos adaptandolos al
punto de vista generalizado*'. En cierto modo, si aplicamos crite-
rios actuales cabria entender esta referencia al punto de vista gene-
ral como la moral dominante, o el sentir popular o lo que hoy deno-
minamos regla de la mayoria. Pero lo que Hume entiende por punto
de vista generalizado se identifica mds bien con la public opinion,
con la opinion pablica*’. Los iusfilésofos escoceses inauguraron un
modo especial de entender este concepto que no es tampoco equi-
parable al uso actual, en el que se identifica con los medios de
comunicacién de masas. La opinién publica, tal y como la entiende
Hume, es mds bien parangonable con el sentir popular, con la cos-
tumbre, con los valores que imperan en una sociedad dada. No
depende tanto de que estos valores sean apoyados por un nimero
elevado de personas, sino que estén fundamentados en el sentido
comun, el Common Sense. Este concepto designa, en la linea de la

¥ Para la discusion del fundamento epistemoldgico de las creencias razonables e
irracionales en Hume cfr., ELOSEGUI, M., «El descubrimiento de la identidad en
Hume», Anuario Filosdfico, Marzo 1, 1993.

4 HuME, D., Enquiry concerning the principles of morals, parrafo 260, nota a
pie de pagina.

4 Hume habla del auditorio y del punto de vista general en Enquiry concerning
the principles of morals, parrafos 222,223,239,y 137-4.

42 HUME, D., De la moral y otros ensayos, parrafo 257. HABERMAS, J., Historia y
critica de la opinion publica. La transformacion estructural de la opinion piiblica,
Barcelona, Gustavo Gili, 1981, pp. 43-44. Cita el caso inglés, extensivo a Escocia en
p. 102; «en, 1792...el publico politicamente raciocinante es indirectamente reconoci-
do en su funcidn critica publica por un discurso de Fox ante la Cdmara de los comu-
nes. Por primera vez, se habla de public opinion en el estricto sentido de esta alocu-
cion: It is certainly right and prudent to consult the public opinion...but I ought to
give the public the means of forming an opinion».
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Escuela escocesa del Sentido Comun, un principio de discernimien-
to moral innato en el hombre*.

El Common Sense no equivale, por tanto, a lo que hoy entende-
mos por la regla de la mayoria, que puede ser injusta con las
minorias, ni tampoco se reduce a la opinién como lo cambiable o
meramente cultural, sino que obedece a principios de naturaleza
humana*. La opinién puiblica no es arbitraria, sino una generali-
zada opinién sobre lo justo. No equivale a la suma de los intereses
particulares, sino que contempla la bisqueda de lo equitativo para
todos en su conjunto y en la individualidad. Con mayor razén en
las decisiones judiciales que se hacen publicas y pasan a ser
modelos generales.

Como observa acertadamente Gadamer «La sana razén del
common sense aparece sobre todo en los juicios sobre lo justo e
injusto, correcto e incorrecto. El que posee un sano juicio no estd
simplemente capacitado para juzgar lo particular segin puntos de
vista generales, sino que sabe también qué es lo que realmente
importa, esto es, enfoca las cosas desde los puntos de vista correctos,
justos y sanos»®. El poder judicial ocupa en Hume un lugar destacado
porque es el intermediario entre el gobierno y el sentir popular. La
razon estriba en la importancia que Hume otorga a la opinién como
fundamento del poder politico. Si las leyes o rule of law deben recoger
las decisiones de la comunidad, también los legisladores ejecutores de
las mismas y quienes las aplican a través del poder judicial deben
seguir respetando la opinién comun.

Del rechazo de la identificacién del silogismo judicial con un pro-
ceso deductivo de subsuncién se sigue que la capacidad de juzgar
requiere el ejercicio del sentido comtin, que posee cualquier hombre y
también el juez como miembro de una comunidad que debe tener en
cuenta lo que hoy llamamos «realidad social».

43 Segiin la tradicién del moral sense escocés. Cfr, RAPHAEL, D., British Moralist
(1650-1800), Oxford, 1969, Herbert Cherbury (1581-1648), Shaftesbury, Hutcheson.

“ HuME, D., De la moral y otros ensayos, parrafo 257: «Mas si por conven-
cién significamos un sentido comtn del interés cuyo sentido siente emotivamente
cada hombre en su propio corazén, que lo nota en sus semejantes, y que le lleva, en
concurrencia con los demds, a un plan o sistema general de acciones que tiende a
la utilidad publica, es preciso reconocer que en este sentido la justicia brota de las
convenciones humanas. Porque si se admite (como es, ciertamente evidente), que
la consecuencia de un acto de justicia particular puede ser tan nociva para lo publi-
co como para los individuos, siguese que cada hombre, al abrazar esa virtud, tiene
que tener puesto un ojo en el plan o sistema total y esperar que coincidan sus
semejantes en la misma conducta o comportamiento... Si todas sus previsiones ter-
minasen en las consecuencias de cada acto propio suyo, tanto su benevolencia y su
humanidad, como su amor propio, podrian prescribirle a menudo normas de con-
ducta muy diferentes de aquellas que estdn de acuerdo con las reglas estrictas de
derecho y de justicia».

4 GADAMER, H. G., Verdad y método, Salamanca, Sigueme, 1977, p. 63 e idem: «Es
este el sentido humanistico del término sentido comtn que mantiene la filosofia escoce-
sa, a pesar de que dieran al término un giro polémico contra la metafisica».
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Ast los valores presentes en la opinién publica, fundados en el senti-
do comiin se convierten en una fuente de derecho no escrito que el juez
debe respetar, de manera que debe censurar los actos que vayan contra
ella, como antijuridicos*®. Hume hace referencia explicita a la necesidad
de utilizar las sutilezas de los tépicos y razonamientos juridicos (Cfr,
E.161). La justicia en cuanto virtud artificial requiere de reflexién y
argumentacion para imponer sus reglas.

Hume establece la necesidad de apelar a los tépicos, que recogen el
sentir comun, o principios aceptados por todos los miembros de una
comunidad politica, y que son, como afirma Aristételes en la Retdrica,
principios no escritos que se consideran reconocidos en todas partes’.
Una vez mas el pensamiento de Perelman confluye con el de Hume al

46 NEGRO PAVON, D., en HUME, D., De la moral. p. 274, nota 6. «La fuente de dere-
cho es la costumbre, de acuerdo, asimismo, con la idea clave de que la ley debe ser
expresion de la opinién publica. Lo justo es justo porque es Derecho, y no porque se
fundamenta en una justicia ideal o en un ideal de lo justo. La justicia se refiere, pues, a un
orden concreto de necesidades acorde con las circunstancias histdricas. Bentham y The-
ring son, entre otros, seguidores de la concepcion del derecho y de la justicia de David
Hume». Idem, p. 275: «Hume destruye el derecho natural racionalista, ciertamente, pero
la vieja doctrina del Derecho natural como inspirador del positivo, renace bajo la forma
de derechos morales humanos. Hume se opone asi al constructivismo».

47 Cfr., PERELMAN, C., Op.cit., p. 104, 1a referencia a la retérica de Aristételes.
Cfr, ARISTOTELES. Retdrica. Introduccion, traduccién y notas por Quintin Racionero,
Madrid, Gredos, 1990, p. 626. Cfr., LOPEZ-SASTRE, G., reseila en Anuario de Filosofia
del Derecho, X, 1993. Ley particular y la ley comtn, «sobre las que parece haber
acuerdo undnime entre los pueblos» (p. 255, traduccién), la cual se entiende como la
ley que es conforme a naturaleza. También dice Aristételes «...el plan de referencia de
los discursos no se sitda en las cosas...sino que pasa a ser las opiniones (doxai) o el
sistema comunitario de creencias (pisteis), que se instituyen asi en el tnico criterio de
la argumentacion» (pp. 29-30, traduccidn). Aristdteles reconoce que las propias pasio-
nes de los jueces condicionan sus decisiones.

Cfr., GArcia AMADO, J. A., Teorias de la topica juridica, Madrid, Civitas y Univer-
sidad de Oviedo, 1988. Cfr., VIEHWEG, T., Topica y jurisprudencia, Madrid, Tecnos,
1964, traduccién Luis Diez Picazo. Cfr., DIEz Picazo, L., Experiencias juridicas y
teoria del derecho, Barcelona, Ariel, 1983. Especialmente el capitulo XIV. Cfr., GARCiA
DE ENTERRIA, E., Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del derecho,
Madrid, Cuadernos Civitas, 1984, p. 58, junto a la I6gica juridica axiomatica o sistema-
tica nace una légica problemdtica o aporética. Ademds define la tépica como «la techné
del pensamiento del problema, de un pensamiento que opera por ajustes concretos para
resolver problemas singulares partiendo de directrices o de guias que no son principios
l6gicos desde los que poder deducir con resolucién, sino simples loci communes de
valor relativo y circunscrito revelados por la experiencia» (p. 77). De ahi que afirma el
mismo autor «Ello asigna a los Jueces un papel central en el sistema, conviene destacar-
lo. Un Estado de derecho entendido como estado de justicia, sin un aparato judicial
capaz de concretar ésta, para imponerla como una realidad social efectiva, seria una
burla y, finalmente, una fuente de grave frustracion. A la vez una jurisprudencia de valo-
res, tUnica capaz de hacer pasarlos postulados de un Estado material de Derecho hasta la
aplicacidn, exige un sistema judicial fuerte y preparado» (p. 109). Y por tltimo «hay
siempre un hallazgo en esa operacion y ello hace del intérprete y del aplicador del Dere-
cho un creador» (p. 134). Construccién juridica que no parte de cero. Cfr., las referen-
cias a las distintas teorias de la argumentacién juridica en GALINDO, F., «Jueces y
Democracia. Criterios para una actividad judicial democratica», Anuario de Filosofia
del Derecho, V11, (1990), pp. 147-167.
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establecer que las construcciones juridicas ademds de aplicar la ley
deben ajustarse al interés piblico y la moral dominante*. También
Hayek mantiene que el juez al dirimir no puede contradecir repentina-
mente normas arraigadas, a no ser que actie cambiando la opinién
publica y posteriormente decida ya segiin esa nueva normativa minima-
mente aceptada®. Por otra parte, el planteamiento de Perelman recuerda
enormemente al humeano en multiples aspectos, tales como el afin de
evitar la escision entre razén tedrica y razén practica, el recurso a leyes
no escritas como son los principios generales del derecho, a los tpicos
juridicos, lugares especificos del derecho, a las prenociones que serian
valores de sentido comtin universalmente admitidos™, y el empleo de la
retdrica, dialéctica y topicos como técnicas de argumentacién que posi-
bilitan una discusién razonable con el fin de establecer acuerdos sobre
valores y su aplicacién cuando estos son objeto de controversia®'. Se
trata mds de presunciones que de evidencias. De modo que hay que
elegir los principios generales de manera que sean admitidos por el
auditorio, derivindose de ahi también la importancia de motivar las
decisiones judiciales.

4 Cfr., PERELMAN, C., op.cit. p. 111.

4 HAYEK, V., op. cit., pp. 170-171: «Aunque, al dirimir casos auténticamente
dudosos, el juez puede perfeccionar la ley, no puede alterar normas firmemente arraiga-
das a no ser que sea de modo muy paulatino. Aunque llegue a percatarse de que quiza la
norma establecida no sea la més adecuada o justa, aplicar una diferente a transacciones
realizadas cuando aquélla era atin considerada vélida constituirfa notoria injusticia. En
tales situaciones conviene que la nueva norma sea debidamente conocida antes de que
llegue a convertirse en obligatoria, lo que tinicamente cabe conseguir promulgando nor-
mas orientadas a su aplicacion de cara a futuros casos. Cuando se introduce una verda-
dera alteracion en la ley, la nueva disposicion solo podrd desempeiiar la funcién que a
todas las restantes corresponde (la de orientar las expectativas) si, antes de ser aplicada,
alcanza entre las gentes adecuada divulgacion».

30" Cfr., PERELMAN, C., pp. 90, 118 y 148. ATIENZA, M., op. cit., pp. 151-152:
«Quien marca el limite de lo razonable es el auditorio (como se dijo al principio, la
nocién de auditorio es central en la nueva retérica) y, en el caso central de la argumen-
tacion juridica, el juez». La critica pertinente de Atienza a Perelman es la pregunta
sobre ;Quién decide qué es lo razonable? ;El juez?, entonces ;En base a qué criterio?
(El de la comunidad, es decir un criterio consensualista? También es el juez el que
decide o interpreta las exigencias de seguridad y equidad. Atienza aboga por construir
una légica formal de los conceptos vagos (cfr., p. 153). Cfr, Doxa, nim. 1 y 2 donde
se analizan los problemas de la racionalidad practica.

St Cfr., PERELMAN, C., Op.cit., p. 135,164 y 130: «La gran ventaja de los tépicos
juridicos consiste en que, en lugar de contraponer dogmadtica y practica, permiten
elaborar una metodologia que se inspira en la prictica, y gufan los razonamientos
juridicos, de manera que, en lugar de contraponer el derecho a la razén y a la justicia,
se esfuerzan por el contrario en conciliarlos». PERELMAN, C., Idem, p. 155; «La solu-
cion que se le impone entonces al orador consiste en fundarse sobre tesis generalmen-
te admitidas y sobre opiniones comunes, que son las que derivan del sentido comtn.
Cada orador, en cada época, se hace una idea de lo que el sentido comiin admite y de
los hechos, teorias y presunciones, valores y normas que se consideran admitidos,
sobre todo en sus aplicaciones practicas, liga con lo que es razonable creer y tiene
indiscutibles lazos con la idea del sentido comtin».

2 Cfr., Idem, p. 202.
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Los motivos a los que acude el juez para justificar la decisién no
solo son operaciones mentales sino elementos extrajuridicos, que
deben responder a una opinién comun, en relacién con los valores
admitidos por la sociedad>®. De ahi también la importancia que
adquiere el lenguaje en el que se expresan esas nociones que adquiri-
rén rango juridico y de la importancia de posibilitar la comunicacién
con un discurso comprensible’.

Hume se aleja asi del planteamiento dworkiniano, ante el rechazo
de la tesis de la tinica solucién correcta como resultado de la decisién
judicial. Sin embargo, su sistema no debe ser parangonado tampoco al
realismo juridico, porque como hemos sefialado, su apelacién a la opi-
nién publica carece del cardcter socioldgico, que los representantes de
esta corriente atribuyen a la moral dominante. La razén esté en que los
valores imperantes estdn sometidos a un principio universal que radi-
ca en la naturaleza humana y que los universaliza.

6. UNA TEORIA INSTITUCIONAL DEL DERECHO.
DE MACCORMICK A ALEXY.

Este planteamiento humeano subyace, en la actualidad, en la denomi-
nada Institutional Theory of Law (ITL)%. Como afirman Neil

3 Cfr., Idem, p. 220.

5 La epistemologia empirista que deriva las ideas de la experiencia no es suficiente
porque el auditorio tiene ideas y opiniones previas, expresadas en una determinada lengua
que lleva consigo sus correspondientes valores (universales). La lengua es un instrumento
de comunicacion. Cfr., las teorfas sobre el lenguaje de la escuela escocesa del sentido
comun y el intento de Thomas Reid de fundar el sentido comtn en una naturaleza comiin
de lenguaje y en unos primeros principios en ELOSEGUL, M., «Pensamiento y lenguaje en
Thomas Reid», Cuadernos Salmantinos de Filosofia, XX, 1993, pp. 85-104. HABERMAS, J.,
Teoria de la accion comunicativa. 2 volimenes. Traduccién Manuel Jiménez, Madrid, Ed.
Taurus, 1987. PERELMAN, C., op. cit., p. 156: «Los lugares comunes juegan en la argumen-
tacion un papel andlogo al de los axiomas en un sistema formal. Pueden servir de punto de
partida porque se considera que son comunes a todas las mentes... Difieren en los axiomas
porque la adhesién que se les concede no estd fundada sobre su evidencia, sino, al contrario,
sobre su ambigiiedad y sobre la posibilidad de interpretarlos y de aplicarlos de manera
diferentes». WROBLEWSKY, J., Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica.
Revisién y nota introductoria de Juan Igartua. Traduccién de Arantxa Azurza. Madrid, Cua-
dernos Civitas, 1985, p. 38: «Existen términos constitucionales que son abiertamente valo-
rativos y, por tanto, por razones semidticas, exigen la determinacion de su significado cuan-
do se utilizan. Por ejemplo, los valores superiores del ordenamiento que se expresan en
términos como «libertad», «igualdad», o justicia (art 1 de la CE), debido a razones lingiiis-
ticas, requieren interpretacion en cualquier contexto en el que no haya significado, estricta-
mente definido, de estos términos fundamentales y fuerzas politicas distintas tienden a uti-
lizarlos, a la hora de decidir asuntos concretos, de manera mas o menos diferente». También
el reconocimiento de la existencia de una « pragmatica del lenguaje legal, a saber, la depen-
dencia del significado de los términos — y especialmente de los términos valorativos— del
contexto de su uso interpretativo actual» (p. 77).

55 MACCORMICK, N y WEINBERGER, O., Grundlangen des Institutionalistischen
Rechspositivismus, Berlin, Dunker & Humblot, 1985. Hay version inglesa, An Institu-
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MacCormick y Ota Weinberger, su fin es presentar un desarrollo social-
mente realista del normativismo*, porque la ciencia juridica sin una con-
sideracion de la realidad social es impensable™. Sus tesis se alimentan de
la tradicién anglosajona, presente en la definicién de la ciencia juridica
que en este proyecto se expone. Su concepcion, remontdndose a Hume,
continda con Bentham, Austin, Kelsen, Hart y Raz.

Ambos autores parten del presupuesto de que la razén practica no
es solo cognitiva y que por tanto no es posible construir un sistema de
valores basados tan solo en la razén. It is not only explicitly enacted
norms of conduct and of competence which made up a legal order. The
teleological background of the legal order also counts as does the
general policy of legal rules, or the institutionalised postulates of jus-
tice and the doctrinal writings of jurists, in so far as they all belong to
the «institutional moral» which law embodies™. Los elementos inte-
grantes del ordenamiento juridico se elaboran a partir de un proceso
prictico y utilizando modos de razonamiento propios del derecho
positivo. En la elaboracién y aplicacion del derecho se entreveran
tanto procesos légicos como el carcter no cognitivo de convicciones
personales. El derecho es un sistema dindmico, en el que no todo
puede decidirse en base a una deduccién légica que parta de los
hechos del caso, de los contenidos sustantivos y de las reglas del dere-
cho adjetivas o procesales.

MacCormick rechaza la pretension kelseniana de aislar el proceso
interno de un sistema normativo con respecto al proceso social. La Teo-
ria Institucional del Derecho pone el acento en la funcién que desempe-
fian las normas socialmente existentes y los rasgos observables de la
vida social. En consecuencia, el sistema normativo interactda con las
organizaciones sociales. Esta tesis se distancia de la consideracion
kelseniana de la norma suprema como un sistema cerrado.

El derecho se contempla como un hecho institucional, como algo
real y relacionado con actos institucionales. Por supuesto hay que
diferenciar las instituciones juridicas de otro tipo de instituciones
sociales. Asi la existencia de un contrato seria en un sentido iusfilo-
s6fico, una cuestién de un acto institucional®. Se ha de tener en
cuenta la regla institucionalizada, las consecuencias de la regla y las
reglas de derogacién, que indican cuando esa regla deja de tener efec-

tional Theory of Law, Dordrecht, Kluwer. Para un estudio de la aplicacién de la Teoria
Institucional a la jurisprudencia del Tribunal de Justica de la Comunidad Europea, cfr,
BENGOETXEA, J. R., The Legal Reasoning of the European Court of Justice. Towards
a European Jurisprudence. Oxford, Clarendon Press, 1993.

¢ Idem, p. 6.

57 Idem, p. 7.

% Idem, p. 94. RAz, J., Razon prdctica y normas, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1991.

% MACCORMICK, N 'y WEINBERGER, O., An Institutional Theory of Law, Op.cit.

0 Idem, p. 51.
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tos legales®!. La institucion juridica debe de ser creada antes de ser
aplicada al primer caso. Aunque se acepte basicamente las distincio-
nes de Hart entre reglas que confieren poderes y reglas que imponen
obligaciones®, para MacCormick algunas reglas poseen ambas fun-
ciones y otras ninguna de las dos, porque las reglas pueden tener tam-
bién un carécter funcional®. Mientras que es cierto que todo poder
legal es otorgado por una regla juridica concreta, no es verdad que
toda regla, que instituye una capacidad juridica o la deroga, otorgue
poderes legales, por ejemplo, existe la capacidad de otorgar testa-
mento, pero también es posible no hacer uso de esa capacidad, dejan-
dola a merced del Estado.

Por su parte, Atienza expone acertada y detenidamente algunas de
las criticas que se han dirigido a las tesis del profesor MacCormick®;
su sistema apenas permite la creacién judicial, se suscitan problemas
de reconciliacién entre la regla de la mayoria o la autoridad con la
figura del espectador imparcial, etc.

Una evolucién de las teorfas de argumentacion juridica que ha teni-
do en el presente una influencia notable es la de Robert Alexy®. La
brevedad de este articulo no nos permite desarrollar su contenido, que
por otra parte es absolutamente bien conocido en Espafia®. Simple-

8 Idem, p. 53; «Those legal concepts which are regulated by sets of institutive,
consequential and terminative rules with the effect that instances of them are pro-
perly said to exist over a period of time». En general empiezan y terminan con un
acto institucional.

92 Harrt, H. L. A., El concepto del derecho, Op.cit., p. 101.

% Idem, p. 66.

% ATIENZA, M., Las razones del derecho. Teoria de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 132 y ss.

% Son fundamentales las siguientes obras: ALEXY, R., Teoria de los derechos fun-
damentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. Traduccién de Ernesto Gar-
z6n Valdés, 1993. Edicién con nueva traduccién del espafiol realizada por Carlos Ber-
nal Pulido, editada también por el Centro de Estudios Politicos y Constitucionales
en 2007. ALEXY, R., A Theory of Constitutional Rights. First published 1985, Julian
Rivers translation. Oxford, Oxford University Press. ALEXY, R. y DREIER, R., «Prece-
dent in the Federal Republic of Germany», en MACCORMICK, N. y SUMMERSs, R. (eds.),
Interpreting Precedents: a comparative study, Ashgate, Dartmouth Applied Legal Phi-
losophy Series: Aldershot, 1997, pp. 17-64. ALEXY, R., «Kollision und Abwigung als
Grundprobleme der Grunrechtsdogmatik», World Constitutional Law Review, 2001, 6,
9-26. ALEXY, R., «Die Abwigung in der Rechtsanwendung», Jahresbericht des Institu-
tes fiir Rechtswissenschaften an der Meeij Gakuin Universitdt, 17, 2002, pp. 69-83.
ALEXY, R., «Die Gewichtsformel», en JICKELI, J., KREUTZ, P. y REUTER, D. (eds.),
Geddchmisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, Berlin, De Gruyter, 2003. ALEXY, R., «On
Balancing and Subsumption. A Structural Comparison», Ratio Juris, 10, 2002,
pp. 433-449. ALEXY, R., Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Traduc-
cién de C. Bernal Pulido. Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercan-
tiles y Bienes Inmuebles de Espafia, 2004, pp. 25-64.

% Una monografia ilustrativa que desarrolla precisamente la trayectoria de Reca-
sens poniéndola en comparacidn con la teorfa de la argumentacién juridica es precisa-
mente CHAVEZ-FERNANDEZ POSTIGO, J., Luis Recaséns y la Teoria estdndar de la
argumentacion juridica. Una revaloracion del logos de lo razonable, Pamplona, Aran-
zadi-Thomson Reuters, 2017, 368 pp. La publicacién de este libro del profesor perua-
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mente dirfa que se ha demostrado una vez mas como la filosofia del
derecho es util para los jueces en su quehacer diario, especialmente
para los altos tribunales, pero en definitiva para todas las instancias en
las que el juez debe motivar sus sentencias®’.

7. CONCLUSION

La jurisprudencia o filosofia del derecho no es una ciencia formal,
por eso la interpretacion de la ley y su aplicacién al caso particular
corresponde a la razén prictica, y requiere del arte de la argumenta-
cion. En los casos dificiles hay varias soluciones posibles en el razo-
namiento juridico. El juez debe elegir sus argumentos teniendo en
cuenta el sentido comtn que se refleja en la opinién publica. A su vez
debe combinar la atencién al interés del particular con la utilidad
publica. Pero todo ello respetando unos principios de justicia que no
son absolutamente artificiales. Si en su teoria del razonamiento judi-
cial Hume se acerca al planteamiento de Hart, en su creencia en unos
principios comunes de la naturaleza humana recuerda a las tesis dwor-
kinianas. Pero la funcién asignada al juez coincide plenamente con los
presupuestos de la topica y de la nueva retdrica. Las teorias actuales
de argumentacidn juridica como la de MacCormick o la de Alexy han
demostrado la importancia de la ensefianza de estas materias en las
facultades de derecho.

no José Chavez-Ferndndez Postigo es una version de la tesis leida en la Universidad de
Zaragoza (Espafia) por la que obtuvo el titulo de Doctor en Derecho con calificacion
sobresaliente cum laude y el Premio Extraordinario de Doctorado, y que tuve el placer
de dirigir. Del mismo autor y en la misma linea, «Ponderacién y equidad: Alexy, Reca-
séns y la bisqueda de lo razonable en la argumentacién juridica (Balancing and Equi-
ty: Alexy, Recaséns and the Pursuit of Reasonableness in Legal Argumentation)»,
Revista Derecho del Estado, N.° 43, Mayo-Agosto, 2019.

7 Cuestién que he tratado de poner en evidencia en algunos de mis articulos:
ELOSEGUIL, M., «La utilidad de la férmula del peso de Robert Alexy y su aplicacién a
la Decisién del Tribunal Constitucional alemédn de 2015 sobre la integracién de profe-
soras funcionarias musulmanas», Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, Vol. 54,
(2020), pp. 205-236. También en ELOSEGUI, M., «El principio de proporcionalidad de
Alexy y los acomodamientos razonables en el caso del TEDH Eweida y otros c. Reino
Unido/ Das Verhiltnismissigen anpassungen in der Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) im Fall Eweida und Andere gegen das
Vereignigte Konigsreich», en ELOSEGUI IcHASO, M., (Coordinadora), Los principios y
la interpretacion judicial de los Derechos Fundamentales. Homenaje a Robert Alexy
en su 70 Aniversario. Zaragoza, Marcial Pons, Fundacién Giménez Abad y Alexander
von Humboldt Stiftung, 2016.
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