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2.2. Los respaldos en el razonamiento judicial

Con caracter general puede afirmarse que la utilizacién de
los respaldos en el contexto juridico reviste ciertas peculiaridades.
Antes de examinar su presencia en el Derecho, conviene recordar
cémo el analisis del respaldo puede hacernos salir de la perspec-
tiva descriptiva del razonamiento expuesto en la sentencia, trasla-
dédndonos mds bien al plano de la descripcién real o al de su justi-
ficacién ideal, ya que, como veremos, en el contexto juridico no
es comun encontrarse con la exposicién del argumento respaldo,
méxime cuando se trata de razonamientos indiciarios (indepen-
dientemente de que sea el argumento esencial para su compren-
sién y justificacion)'”.

En este sentido, pueden ser apuntados tres planos de anélisis
del respaldo. Uno de ellos, que es el que esta conectado con la
perspectiva de este trabajo, consiste en reconstruir como expone
el juez el argumento respaldo como apoyo de la regla que utiliza
en el argumento principal. Otro, es el del andlisis y reconstruc-
cién del razonamiento efectuado o presupuesto por el juez y no
expuesto en la sentencia. Por tltimo, asociado a los anteriores,
estaria el andlisis sobre la justificaciéon del argumento expuesto,
efectuado o presupuesto, como apoyo de la regla utilizada en el
argumento principal. Pues bien, aunque la perspectiva del traba-
jo es la primera, he destacado también como en ocasiones en la
exposicion de la sentencia no se hace alusién al respaldo. Por eso,
algunos de los ejemplos a los que me referiré, seran mas bien in-
tentos de reconstrucciéon de uno de los posibles respaldos utiliza-
dos o que deberian ser utilizados para apoyar las reglas'’®.

17 Sobre el caracter limitado de la induccién en el Derecho vid. SINCLAIR, K.,
“Legal Reasoning: In Search of an Adequate Theory of Argument”, California
Law Review, 59, pp. 827 y 828.

18 Ciertamente, la presentacién de los respaldos, al trabajar exclusivamente
con el texto de la sentencia (que es lo que llega al contexto juridico), se hace
mas problematica ya que, en ocasiones, los argumentos principales se apo-
yan en consideraciones efectuadas a lo largo del proceso y que luego no son
plasmadas en el pronunciamiento final. Por ejemplo, argumentos que se
derivan de la utilizacion de informes de expertos, se plasman en las senten-
cias sin hacer alusién a dichos informes.
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Recuérdese que el esquema de los argumentos respaldos era
el siguiente.

Caso = en+cj+ci
\
Regla de segundo nivel

\

Resultado =
conclusion =
Regla

Con el objetivo de simplificar los esquemas, suprimiré en lo
sucesivo la alusién a los términos resultado y conclusién, dando-
la por presupuesta.

Caso = en+cj+ci
\
Regla de segundo nivel

\
Regla

Los argumentos respaldo en el contexto juridico, poseen una
serie de singularidades que alteran en cierto sentido sus elemen-
tos. En este sentido, conviene detenerse brevemente en la des-
cripcién de los elementos que los forman.

2.2.1. Enunciados normativos y normas: los respaldos con-
solidados y no consolidados

Como sefialé al comienzo del trabajo, el contexto juridico se

caracteriza por el papel que en el mismo desempefian las normas

juridicas'”. En este contexto, a diferencia de otros, existe una se-

19 En este sentido se ha afirmado que, “el discurso juridico se diferencia del dis-
curso practico general en que su libertad esta limitada, en pocas palabras, por
la ley, el precedente, la dogmatica, y —en el caso del proceso—, por las leyes
procedimentales”. ALExy, R., Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 38.
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rie de normas que, basadas en lo que KeLsEN denominé como prin-
cipio de imputacién, desempefian un papel de autoridad en la
argumentacion. Pero junto a las normas juridicas, dentro del ra-
zonamiento aparecen otros enunciados que poseen carécter nor-
mativo y que desempefian el mismo papel. Asi, podemos encon-
trarnos, ademas de normas, valoraciones, enunciados o
constataciones empiricas, definiciones, etc... Estos enunciados
pueden estar presentes tanto en los razonamientos facticos como
en los indiciarios como en los de calificacién juridica, y poseen
una funcién prescriptiva, y en este sentido normativa.

La comprension del significado de las normas y de los enun-
ciados normativos en el &mbito del respaldo, exige llevar a cabo
una serie de consideraciones y distinciones generales. Se trata de
cuestiones que van mads all4 del objeto del trabajo, pero que inevi-
tablemente hay que abordar, aunque sea de forma breve.

Asf, con caracter preliminar, es oportuno aclarar el significa-
do que estamos dando a los términos enunciado normativo y
norma, dentro del contexto examinado'®. Se trata de dos térmi-
nos que serviran para identificar una misma realidad diferen-
cidndose sélo por su funcién. Entenderé por enunciado normati-
VO una proposicion prescriptiva emitida por un operador juridi-
co, mientras que el término norma se utilizara para hacer alusién
a la aplicacién de enunciados normativos en la solucién de su-
puestos juridicos por parte de un operador juridico. Como puede
observarse, en ambos casos se hace referencia a operadores juri-
dicos. Utilizaré un concepto amplio de operador juridico enten-
diendo por tales a los sujetos u érganos que intervienen en el con-
texto juridico.

De esta forma, la normas, en general, pueden ser contempla-
das como enunciados normativos y como normas en sentido es-
tricto. Basicamente, y para el tema que nos ocupa, las normas fun-
cionan como enunciados normativos cuando sirven de cobertura

120 Sobre la distincién vid. en general ALexy, R., Teoria de los derechos fundamentales,
trad. de E. Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pp. 50 y ss.
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a la creacion de otra norma; los enunciados funcionan como nor-
ma cuando se aplican directamente a la solucién de un supuesto
juridico. En este sentido, dependiendo de la perspectiva que se
maneje (creacion o aplicacién), deberé utilizarse uno u otro tér-
mino. En todo caso, si quisiéramos emplear tinicamente el térmi-
no enunciado normativo, podriamos concluir que éstos pueden
tener una aplicacién inmediata (es decir, convertirse en normas
directamente, o0 lo que es igual, aplicarse directamente a la solu-
cién de supuestos juridicos) o mediata (es decir, servir de cober-
tura para la creacién de un enunciado de aplicacién inmediata, o
lo que es igual, de una norma, o de otro enunciado de aplicacién
mediata).

Sivolvemos al esquema del respaldo, podemos concluir que,
desde la distincion anterior, manteniendo los términos enuncia-
do y norma, la regla con la que concluye el argumento, tendria la
consideracion de norma. En este sentido, toda norma (aplicacion
de enunciados normativos a la solucién de supuestos juridicos)
funcionard como regla'?!. Lo que no es 6bice, claro estd, para pre-
sentar también enunciados normativos en forma de regla.

En la descripciéon de la estructura de las reglas abandona-
mos, en principio, la utilizacién del bicondicional. Ahora bien,
esto no significa que no puedan darse supuestos de utilizacién de
reglas con el operador bicondicional dentro del contexto juridico.
Ciertamente, el tipo de argumento dependera de si la regla utili-
za un condicional simple o un bicondicional, por lo que optar por
un tipo u otro de estructura posee importantes consecuencias. En
este sentido, podemos pensar que en la descripciéon del razona-
miento expuesto en una sentencia sea dificil determinar si esta-
mos en presencia de una regla que utiliza un condicional o un
bicondicional. Una forma de solventar esta dificultad pasa por
tener en cuenta que, en el supuesto del bicondicional, el caso (an-
tecedente) y el resultado (consecuente) de la regla pueden ser in-

121 Ciertamente esta consideracion no afecta a la distincién entre normas-re-
glas y normas-principios, ya que esta se produciria més bien en el &mbito
de los enunciados normativos.
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vertidos sin que con ello se altere el cardcter de la conclusién a
obtener. Es decir, si nos encontramos con una regla que dice, “Sia
entonces b”, podremos saber que estamos en presencia de un
bicondicional cuando sea posible afirmar también, “Si b entonces
a”. Ahora bien, lo importante es determinar cudndo es posible.
Para ello habra que estar al tipo de regla en cuestion y a la justifi-
cacion del enunciado normativo que le sirve de cobertura.

La distincién entre enunciado normativo y norma nos con-
duce a establecer dentro de estos términos una diferenciacién ul-
terior. Asi, en relacién con los enunciados normativos distinguiré
entre enunciados normativos consolidados y no consolidados. Por
su parte, en relacién con las normas, diferenciaré entre normas
independientes, dependientes y mixtas'*.

La distincién entre enunciados normativos consolidados y
no consolidados tiene que ver con el problema de la validez nor-
mativa entendida en términos de pertenencia. Son enunciados
normativos consolidados las proposiciones prescriptivas creadas
por operadores juridicos que son centros de produccién normati-
va (esto es, que estan dotados de competencia para producir enun-
ciados normativos que pueden ser consolidados)'*, y cuyo signi-
ficado literal no estd en contradiccién con el significado literal de
un enunciado normativo consolidado de rango superior. En este
sentido, el Ordenamiento juridico estd compuesto de enunciados
normativos consolidados. Por su parte, los enunciados normati-
vos no consolidados son proposiciones prescriptivas que: a) sien-
do creadas por operadores juridicos que son centro de produc-
cién normativa poseen un significado literal contradictorio con el
significado literal de un enunciado normativo consolidado de

12 La distincién es diferente a la establecida por Kersen (Vid. KeLsen, H., Teoria
pura del Derecho, cit., pp. 67 y ss.), y también, aunque mas cercana a la de
Caraccioro, R. A., El sistema juridico. Problemas actuales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1988, p. 31.

123 Sobre los centros de produccién de normas vid. Jueces y normas, cit., pp. 36 y ss.
También Peces-Barsa, G., Curso de Derechos fundamentales, (con la colabora-
cién de R. pE Asfs, C. R. FERNANDEZ Liesa y A. Lramas), BOE-Universidad
Carlos III, Madrid, 1995, p. 572.
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rango superior; b) siendo creados por operadores juridicos que
no son centro de producciéon de normas poseen un significado
literal que no es contradictorio con el significado literal de enun-
ciados normativos consolidados; c) siendo creados por operado-
res juridicos que no son centro de produccién de normas poseen
un significado literal que es contradictorio con el significado lite-
ral de enunciados normativos consolidados'*.

Por su parte, la distincién entre normas independientes, de-
pendientes y mixtas, tiene que ver con el problema de la aplica-
cién de enunciados a la solucién de supuestos juridicos y por lo
tanto también con la creacién de enunciados'®, y se establece to-
mando en consideracion la existencia, en su caso, y el papel del
enunciado normativo que sirve de cobertura a la norma'*. Son
normas independientes las proposiciones prescriptivas creadas
por un operador juridico que se aplican a la solucién de un su-

12 La distincién entre enunciados normativos consolidados y no consolidados
puede ser explicada desde la diferenciacion entre validez formal y material
de los enunciados. Asi, los consolidados serian validos formal y material-
mente; los no consolidados del primer tipo seria formalmente validos pero
invéalidos materialmente; los no consolidados del segundo tipo serfan inva-
lidos formalmente pero vélidos materialmente; y por tltimo los no consoli-
dados del tercer tipo serfan invalidos formal y materialmente. Una visién
formalista del Derecho atenderia exclusivamente a los dos primeros tipos
de enunciados. Sin embargo, como veremos, incluso una vision de este tipo,
debe dar cuenta del resto, sobre todo si se proyecta al &ambito de la solucién
de supuestos juridicos.

1% Sobre la relacion entre aplicacién y creacién del Derecho vid. KeLsen, H.,
Teoria pura del Derecho, cit., pp. 294 y ss. También, Jueces y normas, cit.,
pp- 275y ss.

126 Esta distincion exige con cardcter previo introducir un criterio que nos per-
mita establecer quienes estan dotados de competencia para aplicar enun-
ciados, esto es, para crear normas. En principio es posible afirmar que todo
operador juridico puede hacerlo, pero conviene ser consciente de que en el
Derecho existen determinados sujetos u 6rganos cuya aplicacién de enun-
ciados estd dotada de mayor fuerza. Con caracter general, todo centro de
produccién de normas posee competencia para aplicar enunciados, pero
ademas esta competencia estd también presente en el poder judicial (cuya
consideracién como centro de produccién de normas es polémica).
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puesto juridico y que no tienen como referente un enunciado nor-
mativo consolidado. Son normas dependientes las proposiciones
prescriptivas creadas por un operador juridico que se aplican a la
solucién de un supuesto juridico y que tienen como referente un
enunciado normativo consolidado. Dentro de ellas es posible di-
ferenciar las que son el resultado de la interpretacion literal del
enunciado de las que son el resultado de la interpretacién no lite-
ral del enunciado. Por tiltimo, las normas mixtas, que pueden ser
contempladas como un tipo especial de normas independientes,
son proposiciones prescriptivas creadas por un operador juridi-
co que se aplican a la solucién de un supuesto juridico y que tie-
nen como referente un enunciado normativo no consolidado. Igual
que las normas dependientes, las mixtas pueden ser el resultado
de la interpretacion literal del enunciado o de la interpretacion
no literal'”.

Estos tres tipos de normas pueden presentarse como enuncia-
dos normativos consolidados y no consolidados. Ahora bien, su
consideracion como enunciado normativo consolidado sélo es
posible cuando el operador juridico que crea la norma es un cen-
tro de producciéon de normas y ademas el significado literal no es
contradictorio con el significado literal de un enunciado normati-
vo consolidado de rango superior.

Como se habra observado, las distinciones anteriores presu-
men dos consideraciones que por obvias, no deben ser pasadas
por alto. La primera se refiere a que todo enunciado normativo o

127" La distincién entre normas independientes y normas mixtas, se hace pres-
tando atencién a la aplicacién de enunciados juridicos, con el objetivo de
diferenciar, en ese ambito, la actividad del legislador de la del juez. En efec-
to, asi como es posible afirmar que el legislador puede utilizar normas in-
dependientes, esto resulta mas problematico de aceptar cuando se trata de
un juez. Por otro lado, independientemente de que fuera del &mbito de la
aplicacion la distincién puede ser pasada por alto, en éste reviste cierta
importancia ya que, la exigencia de sometimiento al Derecho y de motiva-
cién de las sentencias que poseen los jueces, exige presentar respaldos a sus
argumentos desde el Derecho. En cambio, esa exigencia no se extiende al
legislador, independientemente de su sometimiento a las normas constitu-
cionales.
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norma en el Derecho es creado por una persona u érgano. La se-
gunda que todo enunciado normativo o norma posee un signifi-
cado que se deduce del tenor literal de los términos que lo com-
ponen'#, sin que esto signifique que es este el significado que pre-
valece.

Volviendo al contexto argumentativo juridico y més concreta-
mente al judicial, el traslado de las consideraciones anteriores debe
hacerse destacando la existencia de dos notas que definen parte
de su actividad: a) necesidad de resolver conforme a Derecho; b)
exigencia de motivacién. La primera exigencia es la manifesta-
cién del principio de legalidad y se traduce en lo que podriamos
denominar como prohibicién de arbitrariedad legal (o normati-
va); la segunda se traduce en la prohibicién de arbitrariedad ra-
cional.

128 Esta nota obliga a incluir entre los requisitos de validez de las normas y de
los enunciados una exigencia que se deducirfa de los postulados que com-
ponen la moral interna del Derecho y que se traduce en la correccién lin-
giliistica del enunciado o de la norma, al menos en un sentido minimo, es
decir, en la exigencia de que posean significado conforme a las reglas de la
lengua en cuestién. Esta exigencia se presenta igualmente si aludimos a
una distincién que no ha sido tenida en cuenta y que se traduce en la dife-
renciacion entre texto normativo y enunciado o norma. En efecto, si identi-
ficamos texto normativo con una cadena de expresiones del lenguaje natu-
ral gramaticalmente correcta que posee un sentido prescriptivo, los enun-
ciados y las normas serian expresion de la atribucién de significado al texto
presumiendo, por tanto, la exigencia de correccién como fruto de la moral
interna. Ciertamente, la atribucién de significado fruto de la interpretacién
es un tema valorativo. Sin embargo no se ha hecho referencia a esta proble-
matica entendiendo que es posible hablar de una interpretacién literal del
texto normativo que permite entenderlo como enunciado normativo. La
distincién entre texto, enunciado normativo y norma esté relacionada, pero
no es idéntica, a la distincién entre acto normativo, enunciado y norma.
Vid. al respecto MENDONCA, D., Introduccion al andlisis normativo, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 65 y ss. También ANsUATEGUL F. .,
“Poder, Ordenamiento juridico, Derecho”, en Cuadernos Bartolomé de las Casas,
n° 2, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas-Dykinson, Ma-
drid, 1997, pp. 18 y ss. En todo caso, la distincién entre enunciado normati-
VO y norma posee consecuencias en el dmbito de la légica que no serdn
tenidas en cuenta. Vid. al respecto, ALcHourroN, C. E. / Buryan, E., Los
limites de la I6gica y el razonamiento juridico, cit.
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En este sentido, si puede ser cuestionada la consideraciéon
como centros de produccién de normas de los jueces y tribunales,
tema que sera abordado maés adelante, sin embargo no debe ser
pasado por alto que poseen una competencia cualificada para
aplicar enunciados normativos'”, regida por la obligacién de
sometimiento al Derecho. Por ello, a la definicién de las normas
independientes, dependientes y mixtas, debe afiadirse, cuando
son creadas por jueces o tribunales, que el significado literal de
las mismas no podra ser contrario al significado literal de un enun-
ciado normativo consolidado.

Centrandonos en el papel aplicador —también creador— del
poder judicial y a la vista de lo anterior, la produccién de normas
dependientes no parece presentar problemas con las notas antes
sefialadas. En estos supuestos el sometimiento al Derecho y la
exigencia de motivacién se traducen en la adopcién de un enun-
ciado normativo consolidado.

En el ambito del respaldo, si describimos las normas de-
pendientes con las siglas “nd”, el esquema se representaria
como sigue.

Caso = en+ci
\
Regla de segundo nivel

\
Regla-nd

Llamaré a esta formulacion general del respaldo como RC
(respaldo consolidado). Como se habra observado, en su exposi-
cién no aparece el criterio de justificacién. Independientemente
de que mas adelante vuelva sobre ello, su no inclusién se debe a
que se trata de enunciados cuyo valor no es problematico en el
contexto en el que se argumenta.

122 Que se traduce por ejemplo en considerar su aplicaciéon como la respuesta
que a un determinado supuesto es dada por el Derecho.
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Otra cosa puede ocurrir respecto de las normas
independientes y de las mixtas (que son un tipo especial de
normas independientes). En este sentido, es posible rechazar
la posibilidad de creacién de normas independientes en sen-
tido estricto, pero no asi de normas mixtas’. En cualquier
caso, parece que la exigencia de no arbitrariedad racional ten-
dria en este supuesto una proyecciéon ciertamente externa,
haciéndose necesario, ademdas de los requisitos corres-
pondientes a las normas dependientes (enunciado normativo
y criterios de interpretacién), aludir a un criterio de justifica-
cién del enunciado no consolidado.

En efecto, este tipo de argumentos parte de un enunciado
normativo que no puede ser descrito en términos de validez, lo
que exige que quien lo utilice justifique su valor. Esta exigencia,
en relacién con los respaldos consolidados ya vistos, se satisface
lisa y llanamente desde la adecuacion

Si identificamos las normas mixtas con las siglas “nm”, el
esquema del respaldo serfa.

Caso = en+cj+ci
\
Regla de segundo nivel

\

Regla-nm

Llamaré a esta formulacion general del respaldo como RNC
(respaldo no consolidado).

Como he venido advirtiendo, la exposiciéon de los respaldos
no suele hacerse de forma explicita en las sentencias, maxime
cuando se trata de respaldos no consolidados. De ahi que en

130 Vid. al respecto BuLya, E., “Algunas consideraciones sobre los sistemas
juridicos”, en Doxa, n° 9, Alicante, 1991, p. 267. Si bien, ciertamente esa
alusién se hace desde un concepto de norma independiente diferente al
utilizado aqui.
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estos casos, la reconstruccion del argumento pueda ser conside-
rada por algunos como artificial e incluso, en ocasiones, hasta
superflua, al coincidir, sin la apariciéon explicita de un criterio,
el enunciado normativo con la regla. Mas adelante volveré
sobre ello.

En cualquier caso, conviene advertir que la argumentaciéon
justificatoria adquiere una relevancia mayor cuando el respaldo
se proyecta en argumentos que han utilizado una regla proba-
ble. Este caradcter probable de la regla se proyecta también sobre
su respaldo y de igual forma sobre el enunciado normativo en
él expuesto. En estos supuestos, la exigencia de justificacion del
enunciado deberia ser mayor'.

2.2.2. Los criterios de justificacion

Con caracter general, los criterios de justificacién son herra-
mientas que permiten justificar la utilizacién de un enunciado
normativo en el &mbito de la decision juridica y por ende, la
utilizacién de una norma. Dentro de ellos es posible diferenciar
entre criterios de pertenencia y criterios de justificacién en sen-
tido estricto.

Normalmente, en los Ordenamientos juridicos modernos
se tiende a subrayar la presencia de dos tipos de criterios de
pertenencia que se proyectan en el razonamiento tanto en el
ambito del enunciado normativo cuanto en el de la norma: el
formal (6rgano y procedimiento establecido) y el material
(contenido no contradictorio con el de normas o enunciados
superiores)'??. Conviene tener presente en relaciéon con estos
criterios como, en el &mbito del razonamiento son herramien-
tas justificatorias. En efecto, en ocasiones, el enunciado nor-

131 Es importante en esta temética recordar que, tal y como se expuso en la
introduccién, no diferenciaré entre probabilidad de hechos y probabilidad
de fines o intenciones.

132 Aunque como digo se proyectan tanto en los enunciados como en las nor-
mas, cuando los criterios de pertenencia se traducen en criterios de validez,
su ambito principal de proyeccién es el de las normas.
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mativo es utilizado por formar parte del Ordenamiento juri-
dico de que se trate y, por tanto, por reunir los requisitos
formales y materiales.

Los criterios de pertenencia se proyectan en los enunciados
normativos consolidados. Estos criterios no apareceran en la ex-
posicion de los argumentos respaldo. La propia consideraciéon de
un enunciado normativo como consolidado presume la satisfac-
cién de estos criterios.

Por su parte, los criterios de justificacién en sentido estricto
son un recurso argumentativo que se utiliza en la practica juridi-
ca y que sirven de apoyo a la utilizacién de los enunciados nor-
mativos no consolidados o, al menos, cuando su consideracion
como consolidados es polémica. Basicamente, su papel no es otro
que el dejustificar los enunciados normativos que se han tomado
como referencia.

Tomemos como ejemplo la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz (Seccién 2%) de 24 de junio de 1993, en la que se
afirma:

“Producida la aprehensién de una cantidad notoria de hachis,
se procede a la investigacion, se toman las declaraciones pre-
vias a los ocupantes del autobtis y las sospechas aparecen cen-
tradas en una madre y su hijo menor. Se prosigue la investiga-
cién y se constata como la droga se porta en unas cajas de zapa-
tos que se corresponden, sin ningtin género de dudas, con los
que calzan madre e hijo, identificaciéon plena de marca, modelo
y niimero que no deja lugar a incertidumbre alguna sobre quine
introdujo la droga en dichas cajas, tesis avalada por la conducta
de la acusada, la cual niega en todo momento que las cajas son
suyas, pero sin embargo se procura borrar vestigios de tal identi-
dad, aprovechando momentos en que esté sola para hacer des-
aparecer las pegatinas de sus zapatos”.

Para entenderlo hay que hacer mencién a que la aprehensién de
la droga por una cantidad de 12.300 gramos, se produce en un
registro a un autobus en el que viajan la acusada y su hijo.

Pues bien, la descripcion de este razonamiento podria hacer-
se utilizando, un argumento del tipo P.
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Dato = caso

......................................................

.......

Resultado =
conclusion

Dato = caso: 1° Aprehension en un autobts donde viaja la acusa-
da de una cantidad notoria de hachis (12.300 gramos) guardada
en unas cajas de zapatos que se corresponden, sin ningin género
de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo, identifica-
cién plena de marca, modelo y nimero. 2° La acusada niega en
todo momento que las cajas son suyas, pero sin embargo se pro-
cura borrar los vestigios de tal identidad, aprovechando momen-
tos en los que estd sola para hacer desaparecer las pegatinas de
sus zapatos.

Regla: 1° Aprehensién en un autobus donde viaja la acusada de
una cantidad notoria de hachis (12.300 gramos) guardada en
unas cajas de zapatos que se corresponden, sin ningtin género
de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo, identifica-
cién plena de marca, modelo y nimero. 2° La acusada niega en
todo momento que las cajas son suyas, pero sin embargo se pro-
cura borrar los vestigios de tal identidad, aprovechando mo-
mentos en los que estd sola para hacer desaparecer las pegatinas
de sus zapatos.

Resultado = conclusiéon: La acusada introdujo el hachis en una
cantidad de 12.300 gramos en dichas cajas con destino (con in-
tencién) a su tréfico entre terceras personas.

Ciertamente, el tribunal no expone el argumento respaldo.
En todo caso, debemos pensar que seria del tipo RNC:

Caso = en+cj+ci
v
Regla de segundo nivel

2
Regla-nm
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De esta forma, el enunciado normativo no consolidado,
coincidiria con la regla utilizada. Entre los argumentos utilizados
podemos pensar como criterio de justificacién de reglas proba-
bles en el argumento inductivo'®.

Caso
v
Resultado
N2
Caso’
v
Resultado

¢ sese
Regla =

conclusion

Caso: En un supuesto pasado: 1° Aprehensiéon en un autobts donde
viaja la acusada de una cantidad notoria de hachis (12.300 gramos)
guardada en unas cajas de zapatos que se corresponden, sin ningtn
género de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo, identifi-
cacion plena de marca, modelo y nimero. 2° La acusada niega en
todo momento que las cajas son suyas, pero sin embargo se procura
borrar los vestigios de tal identidad, aprovechando momentos en los
que esta sola para hacer desaparecer las pegatinas de sus zapatos.

13 De esta forma las criticas vertidas hacia la utilizacién del argumento
inductivo como argumento que llega a conclusiones ciertas, no tiene sentido
proyectarlas en nuestra construccién. Vid. esta critica por ejemplo en
Tarurro, M., Studi sulla rilevanza delle prove, CEDAM, Padova, 1970, pp. 206 y ss.
En efecto, para nosotros la conclusion a la que llega el proceso inductivo es
s6lo probable. Otra cosa ocurre con la consideracién del argumento principal
respaldado por via inductiva. Como he tenido ocasién de sefalar, en el
razonamiento indiciario esta conclusién, que es sélo probable, pasa a ser
considerada cierta, siendo esta una de las caracteristicas del contexto juri-
dico. Sobre los problemas de la induccién juridica vid. FErRrAJOLL, L., Derecho
y razon, cit., p. 130.
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Resultado: En ese supuesto, la acusada introdujo el hachis en una
cantidad de 12.300 gramos en dichas cajas con destino (con inten-
cién) a su transmision entre teceras personas.

Caso’: En otro supuesto pasado, 1° Aprehension en un autobts don-
de viaja la acusada de una cantidad notoria de hachis (12.300 gra-
mos) guardada en unas cajas de zapatos que se corresponden, sin
ningtin género de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo,
identificacion plena de marca, modelo y nimero. 2° La acusada niega
en todo momento que las cajas son suyas, pero sin embargo se procu-
ra borrar los vestigios de tal identidad, aprovechando momentos en
los que esté sola para hacer desaparecer las pegatinas de sus zapatos.

Resultado: En ese otro supuesto, la acusada introdujo el hachis en
una cantidad de 12.300 gramos en dichas cajas con destino (con in-
tencion) a su transmision entre terceras personas.

Regla-conclusion: Si aprehensién en un autobtiis donde viaja la
acusada de una cantidad notoria de hachis (12.300 gramos) guar-
dada en unas cajas de zapatos que se corresponden, sin ningin
género de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo, iden-
tificacién plena de marca, modelo y nimero, y la acusada niega
en todo momento que las cajas son suyas, pero sin embargo se
procura borrar los vestigios de tal identidad, aprovechando mo-
mentos en los que esta sola para hacer desaparecer las pegatinas
de sus zapatos; entonces, la acusada introdujo el hachis en una
cantidad de 12.300 gramos en dichas cajas con destino (con in-
tencion) a su transmision entre terceras personas.

A partir de esta justificacion el razonamiento habria utilizado
un criterio de interpretacion literal. Ahora bien, vuelvo a repetir
que este respaldo no aparece expuesto en la sentencia y se trata
mas bien de reconstruir o plantear el apoyo de la regla utilizada.
En todo caso, la posible justificacién a través del criterio inductivo
es facilmente utilizable cuando el juez hace referencia a las méxi-
mas de la experiencia o, también, cuando se refiere a decisiones
anteriores sobre casos similares. Como es sabido las méximas de la
experiencia fueron concebidas por STEIN como: “definiciones o jui-
cios hipotéticos de contenido general, desligadas de los hechos con-
cretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya observacion
se han inducido, y que, por encima de esos casos, pretenden tener
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validez para otros nuevos”"**. Nuestro Tribunal Supremo ha sefia-
lado que se trata, de “juicios hipotéticos obtenidos de hechos o cir-
cunstancias concluyentes, determinantes de conclusiones razona-
bles en el orden normal de la convivencia que el juez, sin excederse
o sobrepasar el principio de aportacion de hechos por las partes,
puede utilizar...”*®. Se trata por tanto de reglas o definiciones que
determinan, por ejemplo, que condiciones deben reunir las partes
para ser creibles sus alegaciones, cuando puede ser fiable un docu-
mento, etc..., y que surgen de la experiencia acumulada por el juz-
gador'®. De ahi que la apelacién a la experiencia la relacionen con
la induccién. Y lo mismo cabe decir en relacién con las decisiones
anteriores, si bien estas pueden formar parte de lo que més adelan-
te denominare como criterio de autoridad.

En todo caso, la utilizacién de enunciados normativos pro-
bables puede hacerse sin el apoyo en argumentos inductivos. Asi
por ejemplo, puede hacerse referencia a conocimientos generales
previos o incluso al propio entorno cultural'®. También pueden

134 El conocimiento privado del juez, trad. de A. de la Oliva, Universidad de Navarra,
Pamplona, 1973, p. 30.

185 Sentencia de 24 de noviembre de 1986, RA, 6499.

136 Vid. Larenz, K., Metodologia de Ia ciencia del Derecho, cit., p. 283. En este sen-
tido, puede afirmarse con Juan Carlos CaBaNAs GARCIA, que las maximas de
la experiencia presentan un cardcter ambivalente: “de un lado integran una
categoria tinica, al estar compuestas por un acervo de conocimientos reca-
bados por la persona, en sus distintos procesos de percepcién sensorial y
fisica (incluso los basados en la experimentacién de sentimientos e intuicio-
nes). Mas, de otro, no dejan de ser una categoria variada; tan amplia, de
hecho, como lo pueden ser todas las fuentes del saber humano”. La valora-
cién de las pruebas y su control en el proceso civil, cit., p. 60.

17 Vid. WiLLiams, G., “The Mathematics of Proff. I y I1”, en The Criminal Law
Review, 1979. Recogido en A. AarNIO y N. MacCorMICK, Legal Reasoning,
vol. I, Darmouth, Andershot-Hong Kong-Singapore-Sidney, 1992, por
donde se cita, p. 448. Sobre la relacién entre probabilidad y sentido comtin
vid. BoreL, E., Las probabilidades y la vida, trad. de A. Giralt Pont, Oikos Tau,
Barcelona, 1971, pp. 15 y ss. En este sentido, es comtn distinguir en el &mbito
procesal, a partir de L. STEIN (El conocimiento privado del juez, cit., pp. 25y 80),
quien por otro lado niega que la distincién tenga efecto alguno, entre reglas
de la experiencia de conocimiento general y maximas de la experiencia
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presentarse otras técnicas que apoyarian el argumento
inductivo o que operarian de forma independiente. Ciertamen-
te, este tipo de consideraciones ha producido un acercamiento
entre induccién y teorias de la probabilidad’®, que ha tenido
reflejo en el contexto juridico'”, dentro del que es posible dis-
tinguir, de forma ciertamente polémica, entre analisis que se
basan en el calculo de probabilidades y analisis que se basan
en la razonabilidad'*.

Tal vez, la proyeccién mas conocida en el contexto juridico

sea la de las teorias de la razonabilidad'*!. En general, este tipo de

138

139

140

141

especializadas. Vid. sobre esta distincion y sus efectos en lo relativo a su
control, VEGA TORRRES, J., Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal,
cit., pp. 65y ss.

Vid. ConEN, M. / NaGeL, E., Introduccion a la I6gica y al método cientifico, t. 11,
cit., pp. 103 y ss. También Piras, A., “Le massime d’esperienza e la
motivazione insufficiente”, en Jus, n° 6, 1955, p. 109.

Vid. al respecto, entre otros, TarRUFFO, M., “Modelli di prova e di procedimento
probatorio”, en Rivista di Diritto Processuale, n° 2, 1990, pp. 443 y ss. Del
mismo autor vid. La prova dei fatti giuridici, cit., pp. 166 y ss. También FErrajoL,
L., Derecho y razon, cit., pp. 143 y ss.

Conviene en todo caso destacar que ambas utilizan un concepto de pro-
babilidad cercano, en el primer caso a la probabilidad subjetiva, y en el segundo,
a la objetiva.

Dentro de ellas se sitian claramente posiciones como las de Stph. TouLmIN,
N. MacCorMICK, A. AARNIO 0 A. PEczenick. Vid. TouLmN, Stph. / Riexg, R. /
JANIK, A., An Introduction to Reasoning, cit., pp. 108 y 109; MacCormick, N.,
Legal Reasoning and Legal Theory, cit.; AARNIO, A., Lo racional como razonable,
cit.; PEczenick, A., On Law and Reason, cit., pp. 116 y ss. También puede ser
consultada la obra de Recasens, L., Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y
légica “razonable”, cit., pp. 499 y ss. (si bien con un sentido de lo razonable
distinto); el trabajo de ATiENzA, M., “Sobre lo razonable en el Derecho”, en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, 1989, n° 27; o CaLvo GONZALEZ, ].,
El discurso de los hechos, cit., pp. 66 y ss. En Jueces y Normas, también se utilizo
estaidea de la razonabilidad en términos de aceptabilidad (vid. pp. 286y ss.).
Sobre la utilizacién de la idea de la razonabilidad en el Derecho, vid.
WROBLEWSK], J., Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, trad.
de A. Azurza, Civitas, Madrid, 1985, pp. 58 y ss. Vid. también, desde un
punto de vista que va mas all4 de lo juridico, Rawts, J., El liberalismo politico,
trad. de A. Domenech, Critica, Barcelona 1996, pp. 266 y ss.
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posiciones tratan de justificar la utilizacién de enunciados proba-
bles, no ya mediante un proceso inductivo, sino desde el examen
de su caracter razonable!*2,

A pesar de que bajo la esfera de la razonabilidad podria ser
incluida practicamente la totalidad de los criterios de justificacion
que examinaremos, su descripcién formal sera realizada a través
de la llamada reduccién al absurdo. En efecto, aunque su signifi-
cado no tenga por qué agotar el de la razonabilidad, podemos
pensar en su funcionamiento como criterio de justificacion de
enunciados normativos probables'®. Asi en el ejemplo visto, con-
sistiria en defender el enunciado normativo afirmando que otra
conclusién es absurda.

Es decir, si tenemos en cuenta el ejemplo de la droga:

— Se afirma: “Si aprehensién en un autobts donde viaja la acusa-

da de una cantidad notoria de hachis (12.300 gramos) guardada

en unas cajas de zapatos que se corresponden, sin ningtn género
de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo, identifica-

2 Aqui probabilidad no significa estimacién estadistica sino, como ha sefiala-
do A. AARNIO, credibilidad, “que se encuentra en un nivel mas modesto de
certeza y que no puede ser reconducido a cantidades numéricas”. AARNIO,
A., Lo racional como razonable, cit., p. 219. Si bien, no estd claro que realmen-
te, lo considerado como razonable no sea susceptible de un calculo real de
probabilidad.

43 Se trata de un criterio que posee una cierta forma légica y que ha sido, en
ese sentido, relacionado con el llamado modus tollens. En efecto, se ha des-
crito como sigue (vid. WESTON, A., Las claves de la argumentacion, cit., p. 90):
Para probar: p
Se asume: No p (esto es, que p es falso)

De esa asercion se deduce una implicacién q

Se muestra: q es falso (contradictorio, esttipido, absurdo)
Se concluye: p

Con lo que en definitiva se estarfa afirmando:

Nop—>q

No q

P

Sobre el argumento de reduccién al absurdo vid. Atienza, M., Tras la justi-
cia, Ariel, Barcelona, 1993, p. 106.
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cién plena de marca, modelo y nimero, y la acusada niega en
todo momento que las cajas son suyas, pero sin embargo se pro-
cura borrar los vestigios de tal identidad, aprovechando mo-
mentos en los que esta sola para hacer desaparecer las pegatinas
de sus zapatos; entonces, la acusada introdujo el hachis en una
cantidad de 12.300 gramos en dichas cajas con destino (con in-
tencion) a su transmision entre terceras personas”.

— Se afirma: “Si aprehensién en un autobts donde viaja la acu-
sada de una cantidad notoria de hachis (12.300 gramos) guar-
dada en unas cajas de zapatos que se corresponden, sin ningtn
género de dudas, con los que calzan madre (acusada) e hijo,
identificacién plena de marca, modelo y nimero, y la acusada
niega en todo momento que las cajas son suyas, pero sin em-
bargo se procura borrar los vestigios de tal identidad, aprove-
chando momentos en los que esta sola para hacer desaparecer
las pegatinas de sus zapatos; entonces, la acusada no tiene que
ver con la droga ni tiene por tanto intencion de transmitirla a
terceras personas”.

— Se afirma que el enunciado anterior implica que la coincidencia
de la marca, modelo y niimero es una casualidad y que el intento
de hacer desaparecer las pegatinas se hace por miedo a que se le
acuse.

— Se afirma que lo anterior es absurdo.

— Se confirma el enunciado primero.

Lo relevante de este tipo de criterio de justificacion tiene que
ver con las razones que pueden apoyar la consideracién de las
opciones del paso tercero como absurdas. Y ello debera estar apo-
yado en razones que puedan ser expresadas en forma de regla
(cosa que en el ejemplo puede plantear dudas).

Como veremos, el criterio de la razonabilidad sera el mas
utilizado en la reconstruccién de los argumentos respaldo. Se
trata de una justificaciéon que ha alcanzado relevancia tedrica y
que ha encontrado plasmacién explicita, no sé si consciente o
inconsciente, en numerosos pronunciamientos judiciales'. En

1 Vid. por ejemplo como muestra las Sentencias del Tribunal Constitucional
166/85 de 9 de diciembre, fj. 5% 181/87 de 13 de noviembre, fj. 1°, y 190/92
de 16 de noviembre, fj. 5°.
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cualquier caso, y dado que, como se ha venido repitiendo, son
numerosos los supuestos en los que el argumento respaldo no
estd explicito en la sentencia, utilizaré este criterio en todos aque-
llos casos en los que no se manifieste otro criterio, independien-
temente de que el argumento principal sea probable o no'.

Menos conocida, y seguramente mucho mds polémica, es
la proyeccién que se centra en el calculo de probabilidades'*.
A través de ella, se buscaria apoyar el enunciado mediante la
medicién de su probabilidad (que puede ser objeto de grada-
cién y hacerse compatible con valores y principios del contex-
to juridico como el de la presuncién de inocencia)'¥’. Se trata

45 En este sentido, ademas de cuando no se manifiesta otro criterio, el de re-
duccién al absurdo sera utilizado cuando se haga referencia expresa a lo
absurdo, lo imposible, lo no verificable, etc..., de otra conclusién. Sobre los
distintos significados del argumento de reduccién al absurdo en el &mbito
de lajusticia constitucional vid. Ezouiaca GaNuzas, F. J., La argumentacion en
la justicia constitucional espafiola, Instituto Vasco de Administracién Ptiblica,
Onati, 1987, pp. 244 y ss.

146 Tal vez la obra que de alguna manera se ha centrado en este tipo de proble-
matica con caracter general sea la de ComneN, L. J., The Probable and The
Provable, cit. Vid. también del mismo autor “The Logic of Proof”, en Crimi-
nal Law Review, 1980 (recogida en A. AArNIO y N. MacCorwmiIck, Legal
Reasoning, vol. 11, cit., pp. 473 y ss. Sobre el escaso eco de este tipo de analisis
en el ambito judicial vid. WiLLiam, G., The Mathematics of Proof. 1 y II., cit.,
p- 471. Sobre esta problematica vid. también CaLvo GoNzALEZ, ]., El discurso
de los hechos, cit., pp. 82 y 83; SHAVIRO, D., “Statistical-probability evidence
and the appearance of justice”, en Harvard Law Review, vol. 103, n° 2, 1989,
pp- 530y ss.

¥ La conexién entre este tipo de acercamiento y las teorias que hemos llama-
do de razonabilidad, se produce, como ya se adelanto, a través del examen
de la llamada probabilidad subjetiva o también, a través de lo que L. ]. CoHEN
denomina como probabilidad inductiva. La relacion entre razonabilidad y
probabilidad subjetiva es manifiesta y significativa por ejemplo si atende-
mos a la idea de coherencia que se maneja en ella y se compara con la
importancia y significado que esa misma idea tiene en las teorias que englobo
bajo el nombre de razonabilidad. Vid. por ejemplo, LINDLEY, D. V., Principios
de la Teoria de la decision, cit., pp. 32 y ss.; y MacCormick, N., Legal Reasoning
and Legal Theory, cit., pp. 89-92 y pp. 106 y ss. Los artifices de la probabili-
dad subjetiva son B. de FINETTI y SAVAGE. Sobre la probabilidad subjetiva
vid. HapLEY, D. V., Probabilidad y estadistica. Una introduccion a la teoria de la
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de un procedimiento cuestionado'®, que se utiliza en diferen-
tes &mbitos del conocimiento y de la decisiéon'*, pero que pre-
senta aspectos polémicos en cuanto a su utilizacién en el con-
texto juridico™. No obstante, ha sido objeto de plasmacién
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decision, cit., pp. 22 y ss. y 76 y ss.; BUNGE, M., La investigacion cientifica, cit.,
p- 464. También, aunque fuera del &mbito de la estadistica bayesiana que es
a donde se reconduce este tipo de analisis, FErraJoL, L., Derecho y razén, cit.,
p- 149. Por otro lado, uno de los casos paradigmaticos de utilizaciéon de
calculo de probabilidades en la jurisprudencia norteamericana (el caso
People vs Collins, al que méas adelante me referiré), es también significativo
de esta proximidad, al referirse apoyandose en dicho calculo a la “razona-
ble culpabilidad”. Por lo que se refiere a la probabilidad inductiva de L.J. CoHEN
(relacionada, en cierto sentido, con la probabilidad subjetiva), se trata de
una teoria que se sittia frente a la probabilidad matematica y a la probabi-
lidad estadistica, y se caracteriza por la atencién a variables dificilmente
utilizables en estos analisis. Vid. CoHEN, L. J., The Probable and the Provable,
cit. pp. 39 y 40. Lo relevante, para este autor, es la solidez de la regla que se
obtiene a través del proceso inductivo. Esta solidez deriva de un procedi-
miento caracterizado por la eliminacién de hipétesis contradictorias a la
regla y que se obtienen atendiendo a las variables relevantes del supuesto.
Se trata, de alguna manera, de un procedimiento semejante al papel de las
llamadas por Sthp. TouLmIN, condiciones de refutacién. Vid. Conen, L. J.,
The Probable and the Provable, cit., pp. 122 y ss. Vid. asimismo la polémica
que mantiene este autor con G. WiLLiams, The Criminal Law Review, y que es
recogida en A. AarNIO y N. MacCorwmick, Legal Reasoning, vol. 11, cit.
Pp. 446 y ss. También dentro de este volumen vid. el trabajo de EccLEsTON, R.,
“The Probability Debate”, pp. 487 y ss. (que hace referencia a la polémica y
que fue también publicado en The Criminal Law Review, 1980).
Normalmente las criticas dirigidas a estos procedimientos van dirigidos
mas bien hacia la consideracion de sus resultados como ciertos y hacia la
determinacién de las diferentes variables y célculos posibles. Vid. BLack, M.,
Probabilidad, cit., pp. 125 y ss.

Vid., por ejemplo, LINDLEY, D. V., Principios de la Teoria de la decision, cit.,
especialmente pp. 25y ss.

Vid. por ejemplo la critica de Tarurro, M., en Studi sulla rilevanza delle prove,
cit., pp. 221 y ss. (dirigidos al uso de la probabilidad frecuencialista). Sobre
los problemas que pueden producirse en el contexto juridico derivados de
la utilizacién por parte del juez de la probabilidad estadistica vid. Coen, L. J.,
The Probable and the Provable, cit., pp. 44 y ss.; Peczenick, A., On Law and
Reason, cit., p. 26; TriBg, “Trial by Mathematics: Precision and Ritual in the
Legal Process”, en Harvard Law Review, vol. 84, 1971, pp. 1347 y ss. Vid.
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en pronunciamientos judiciales, preferentemente en el contex-
to judicial norteamericano''.

151

también ALonso Garcia, E., La interpretacion de la Constitucion, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid 1984, pp. 553 y ss.; CRANOR, C. / NUTTING, K.,
“Scientific and Legal Standars of Statistical Evidence in Toxic Tort and
Dsicrimination Suits”, en Law and Philosophy, vol. 9, n° 2,1990, pp. 115y ss.
Es célebre al respecto el caso People vs Collins de la Corte Suprema de
California, recogido en California Reporter, 1966, vol. 66, pp. 497 y ss. Vid.
sobre este caso: ALONSO GARciA, E., La interpretacion de la Constitucion,
cit., p. 543; FINKeLSTEIN, M. O. / Fariey, W. B., “A Bayesian Approach to
Identification Evidence”, en Harvard Law Review, vol. 83,n°3, 1970, pp. 489 y ss.;
MarcHers, Ch. B., Probabilita e Prova: considerazioni sulla struttura del giudizio
di fatto, cit., p. 1150. Se trata del caso de una anciana asaltada por la calle por
unos desconocidos, de los cuales sélo existen dos testimonios: el de la an-
ciana que dice haber visto a una joven rubia huir y el de un testigo que dice
haber visto a una joven blanca con los cabellos rubios y coleta huir en un
coche amarillo conducido por un joven negro con barba y gafas. Poco des-
pués la policia detuvo a una pareja que respondia a esa descripcién. Asi, en
el proceso, la acusacién llamé a un experto en estadistica para que, asu-
miendo que el hecho habia sido cometido por una joven blanca con cabellos
rubios y coleta y que habia huido en un coche amarillo conducido por un
joven negro con barba y gafas, examinara la probabilidad real de los dete-
nidos fueran los autores del hecho. Asi se individualizaron seis caracteristi-
cas relevantes (coche amarillo, hombre con gafas, mujer con coleta, mujer
con cabellos rubios, hombre negro con barba, pareja de hombre negro y
mujer blanca en un coche) y los valores de la probabilidad de cada caracte-
ristica se multiplicaron. Asi se llegé al resultado de que una de cada doce
millones de parejas tenian esas caracteristicas, concluyendo en que existia
una posibilidad sobre doce millones de que los detenidos, que tenfan todas
las caracteristicas, fueran inocentes. La Corte de Los Angeles condené ba-
sandose en ese estudio. Pero la Corte Suprema reformo la decisién, basan-
dose principalmente en los dos siguientes motivos.

En primer lugar, afirmando que no habia prueba que confirmara cada una
de las probabilidades individuales ni que los seis factores fueran
estadisticamente independientes. En efecto, la Corte de Los Angeles, aplicé
una regla del calculo de probabilidades referida a sucesos independientes.
En este ambito se afirma que dos sucesos son independientes cuando la ocu-
rrencia de uno de ellos no altera la probabilidad del otro. Asf, la regla dice: la
probabilidad de que ocurran simultdneamente dos sucesos independientes
es igual al producto de la probabilidad de dichos sucesos. El problema, ob-
viamente, radica en la determinacién de cuando los sucesos son independien-
tes, ya que si no lo son, varia la regla de probabilidad a emplear.
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En el supuesto analizado este criterio de justificacién exami-
narfa la probabilidad existente de que, dados los hechos, se llega-
se a la conclusién expuesta en el enunciado.

En cualquier caso, y aun siendo conscientes de las diferentes
criticas que pueden ser vertidas hacia su utilizacién, no debe ser
pasado por alto que se trata de procesos que vienen a apoyar en
mayor medida una regla probable en el contexto juridico, por lo
que su utilizacién sirve para mejorar y afianzar la argumentacion
presente en el mismo. En este sentido, el acercamiento a las teo-
rias de la probabilidad como método de afianzamiento de las re-
glas probables que se utilizan en el contexto juridico, puede ser-
vir para dar una cierta luz y examinar la decision que se apoya
Unica y exclusivamente en el libre convencimiento del juez (que
no para sustituirlo)'2.

Junto a estos criterios de justificacién, también podria ser alu-
dido el de autoridad, consistente en justificar el origen del enun-
ciado en la opinién de un experto o de un perito. Es decir, en el
ejemplo visto consistiria en justificar el enunciado probable afir-

En segundo lugar, afirmando que ese tipo de andlisis habia apartado al
tribunal de su verdadera funcién de valorar la prueba, existiendo la posibi-
lidad de que hubiera alguna pareja con esas caracteristicas en Los Angeles
o incluso que los testimonios fueran falsos.
Ahora bien, es importante darse cuenta de que ninguna de estas razones
invalidan el apoyo en este tipo de estudios, no tanto como forma de deci-
sién automatica sino mas bien como un instrumento mas de la valoracion.
152 Vid. en este sentido Piras, A., “Le massime d’esperienza e la motivazione
insufficiente”, cit., p. 110. También DsL R, M. C., “Probabilita: L'uso
giuridico”, cit., pp. 372 y 373; FINKELSTEIN, M. O. / FarLEY, W. B., “A Bayesian
Approach to Identification Evidence”, cit., pp. 498 y ss. Ciertamente pode-
mos pensar que se trata de métodos compatibles con el principio del libre
convencimiento y que suministran informacién al juez en su decisién. En
cualquier caso, es posible pensar que este principio responde al método de
la probabilidad subjetiva, tomando como referencia al Juez. Sin embargo,
tal vez seria mds correcto proceder a otras formas de acercar la probabili-
dad subjetiva al Derecho, cercanas al calculo de probabilidades y que no
tuvieran como referencia a cada juez individual. Evidentemente, su anali-
sis excede de los objetivos marcados en este estudio. Vid. al respecto Sobre
FERNANDEZ, J. / PrIETO EDERRA, A., Psicologia y Ley, Eudema, Madrid, 1994,
pp- 40 y ss., donde se exponen algunos de estos intentos.
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mando que se trata de la consideraciéon de un experto en comporta-
mientos de traficantes de droga.

El criterio de autoridad consiste, por tanto, en justificar el
enunciado normativo no consolidado afirmando bédsicamente
que se trata de un enunciado producido por un sujeto o un
6rgano dotado de la consideracién de autoridad. En este senti-
do pueden ser incluidos dentro de €l la apelacién a enuncia-
dos normativos producto de la doctrina o incluso pertenecien-
tes a otros sistemas juridicos. También podria incluirse la ape-
lacién a enunciados normativos producto de decisiones judi-
ciales. No obstante, en relacién con éstos cabrian dos posibili-
dades mas. Una es la de considerar los enunciados como con-
solidados (lo que implica defender que los jueces son centros
de produccién normativa) y, por lo tanto, exponer los respal-
dos concluyendo con normas dependientes; la otra consiste en
utilizar un argumento inductivo cuando el enunciado ha sido
utilizado de forma reiterada.

Es posible agrupar los criterios de justificacion vistos utilizan-
do diferentes criterios. Asi, si nos centramos en la figura de quien
decide, seria posible referirse a dos tipos de criterios. Por un lado
estarian aquellos que hacen referencia al propio juez y por otro
aquellos que se refieren a una autoridad externa. Entre los primeros
estarian tanto la inducciéon como la razonabilidad; entre los segundos
habria que incluir a la autoridad en sentido estricto (el enunciado
vale s6lo porque proviene de una autoridad) y a las induccién y la
probabilidad (como mecanismos en los que se basa la autoridad,
por ejemplo, un perito). Si tomamos como referencia la fuerza de
los criterios, seria posible diferenciar entre criterios relativamente
subjetivos (razonabilidad y autoridad) y criterios relativamente ob-
jetivos (induccién y probabilidad).

En todo caso, los criterios inductivo, de reduccién al absur-
do, de célculo de probabilidades y de autoridad, pueden ser
utilizados cuando se trata de justificar enunciados normativos no
consolidados ya sean estos considerados como ciertos o como
probables.

Los criterios de justificacién hacen que los enunciados nor-
mativos no consolidados se acerquen a la dimensién de la
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aceptabilidad, que es una de las notas que, desde un punto de
vista amplio, afecta a la validez normativo-juridica’.

2.2.3. Los criterios de interpretacion en el respaldo

He venido destacando el papel de la interpretacién en los
argumentos respaldo y, en definitiva, en la concepcién de los enun-
ciados normativos y de las normas. Es importante advertir cémo
el momento de la interpretacion dificilmente puede ser descrito
en términos de 16gica formal, por lo que sus conclusiones pueden
ser enormemente polémicas.

La interpretacion es una actividad fundamental en el Dere-
cho, hasta el punto que cabe afirmar que es la principal tarea del
operador juridico. El papel que desempefia la interpretacion en el
Derecho es consecuencia ademas del carécter de sus enunciados
y de la necesidad de que estos puedan adaptarse a distintas cir-
cunstancias contextuales e histéricas. Esta necesidad aumenta
segln se trate de normas de alto rango jerarquico y, por ende,
con un procedimiento de reforma més rigido™*.

A la hora de plantearnos un concepto de interpretacion,
nos encontramos con una primera dificultad y que se traduce
en la problematica distincién entre aplicacién, interpretacion
y creacion.

Aunque es posible diferenciar la aplicacion de las normas de
su interpretacion, desde nuestra concepcién de lo normativo es-
tos momentos estan estrechamente conectados. La interpretacion
en el Derecho, cuando es llevada a cabo por determinados opera-
dores juridicos, posee una funcién normativa y no meramente
cognoscitiva'. Este papel crucial ha sido sefialado reiteradamente

133 Sobre esta dimension de la aceptabilidad vid. AarNIO, A., Lo racional como
razonable, cit., pp. 83 y ss. y 232. También, Jueces y normas, cit., pp. 32y ss.,
y 286y ss.

3 No es de extrafar asi el rechazo del Tribunal Constitucional de las normas
que tienden a precisar un tinico sentido de un precepto o concepto constitu-
cional. Vid. por ejemplo la Sentencia 250/ 88 de 22 de diciembre, fj. 2°.

1% Vid. en este sentido Berty, E., Interpretacion de la ley y de los actos juridicos,
trad. de J. L. De los Mozos, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1975, pp. 96 y ss.
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por la jurisprudencia, afirmando por ejemplo, en la Sentencia del
Tribunal Supremo espafiol de 5 de noviembre de 1990 (RA 8641),
que “...]la aplicacién de las normas, que corresponde a los tribu-
nales requiere su previa interpretaciéon”. Y ya antes, en su Sen-
tencia de 12 de junio de 1972 (RA 3170) afirmé: “para resolver
cualquier caso concreto es obligatorio interpretar la normativa
aplicable al mismo, pues resulta casi insoslayable que para apli-
car cualquier precepto legal a un caso préctico, se precisa una
tarea encaminada a indagar el sentido y alcance del precepto,
porque incluso cuando se invoca el principio, in claris non fit
interpretatio es porque previamente la interpretacién del caso ha
conducido al convencimiento de que es clara, sencilla y sin
ambiguedades; si pues, aplicacion del Derecho e interpretacion
del mismo, pueden considerarse dos actividades intimamente
entrelazadas y conexionadas, inseparables por tanto”'*.

A estos dos términos, puede unirseles el de creaciéon. En
este sentido, hay quienes diferencian de forma tajante entre
creacién, aplicaciéon e interpretacion. Practicamente la totali-
dad de los estudios sobre la interpretacion, coinciden en que
se trata de una operacion creativa'’. El problema radica en

1% Practicamente la totalidad de los estudios sobre la interpretacion tienden a
recalcar que la claridad de las normas es algo que viene después de la inter-
pretacién y no antes: “Cada “aplicacion” de la ley es ya interpretacion, pues
ya el decidir que el tenor literal de un texto es tan inequivoco que hace
supérflua toda interpretacion (doctrina del ‘sentido claro”), descansa sobre
una interpretacion”. EsseR, ., Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial
del Derecho privado, trad. de E. Valenti Fiol, Bosch, Barcelona, 1961, p. 323.
También Berty, E., La interpretacion de la ley y de los actos juridicos, cit., p. 100.
Recientemente Zaccaria, G., L'arte dell’interpretazione, CEDAM, Padova,
1990, p. 200. También VILLAR PaLasi, J. L., La interpretacion y los apotegmas
juridico-légicos, Tecnos, Madrid, 1975, p. 92; GARrcia DE ENTERRIA, E., “Principio
delegalidad. Estado material de Derecho y facultades interpretativas y cons-
tructivas en la Constitucién”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n° 10, 1984, p. 35.

157 Vid. por ejemplo EssER, J., Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial
del Derecho privado, cit., p. 330; Lumia, G., “In tema di interpretazione e di
applicazione del Diritto”, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,

113



RAFAEL DE Asis Roig

delimitar lo que se entiende por creacién y su alcance'®. Mas
adelante me referiré a esta cuestion.

La interpretacion juridica posee algunas relevancias especifi-
cas que condicionan su valor™. Entre ellas destacaremos las que
se refieren al lenguaje juridico, a su cardcter, al marco en el que
esta debe desenvolverse y a su aspecto valorativo.

El lenguaje juridico no es sélo un tipo de lenguaje especiali-
zado sino que ademas, se caracteriza por la utilizacién de térmi-
nos ambiguos, vagos y emotivos que requieren en muchos casos
de interpretacion'®. Desde esta dimensidn, en la interpretacion
juridica pueden plantearse de forma general tres tipos de proble-
mas: sintdcticos, 16gicos y seménticos'".

1966, p. 309; Berty, E., La interpretacion de la ley y de los actos juridicos, cit.,
pp- 98 y 136 y ss.; Recasens, L., Nueva filosofia de la interpretacion del Dere-
cho, Porrtia, México, 1980, p. 189; WROBLEWsKY, ]., Constitucion y Teoria Ge-
neral de la interpretacion juridica, cit., pp. 81 y ss. De Ot10, 1., Estudios sobre
el Poder judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, p. 74; GARcia DE
ENTERRIA, E., “Principio de legalidad, Estado material de Derecho y
facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la
Constitucién”, cit., pp. 36 y ss.

138 Asi por ejemplo, Federico DE CAsSTRO escribié: “Es cierto que el juez al apli-
car cada ley ha de entenderla, concretando su sentido, en vista también de
cada caso. Mas su actuacién entonces no es distinta a la propia de su fun-
cién de intérprete. Cualquier intérprete (mtsico, traductor, pintor de un
retrato, arquitecto), habré de crear algo nuevo, lo interpretado, mas habra
de hacerlo conforme a la pauta, al modelo, al plano dado”. “Naturaleza de
las reglas para la interpretacion de la ley”, en Anuario de Derecho civil, n° 1,
vol. XXX, 1977, pp. 815 y 816, n° 16.

19 Junto a ellas hay otras que condicionan cualquier interpretacién. Asi por
ejemplo, hay que ser conscientes de que toda interpretacion estd condicio-
nada por los elementos cognoscitivos que se posean en torno a la realidad
interpretada asi como por el interés que subyace a la misma.

160 Vid. KNapp, V., “Some problems of legal language”, en Ratio Juris, vol. 4,n° 1,
1991. Vid. También la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre
de 1990, fj. 2°, RA, 9721.

161 Vid. Ross, A., Sobre el Derecho y la justicia, trad. de G. R. Carrid, Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1974, pp. 119 y ss. También TareLLo, G.,
L'interpretazione della legge, cit., pp. 117 y ss.
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Los problemas sintacticos se refieren a la conexién de las
palabras en la estructura del enunciado normativo. Los proble-
mas légicos, se refieren a las relaciones de una expresién con
otras expresiones dentro de un mismo contexto. Entre estos pro-
blemas destacan la existencia de inconsistencias o antinomias,
redundancias y presuposiciones. Por tultimo, los problemas
semanticos derivan del significado de las palabras o de los enun-
ciados. En general, estos problemas se reconducen al de la con-
tradiccidon entre normas, es decir, al de la existencia de las deno-
minadas antinomias juridicas.

Ross distinguid entre antinomias propias e impropias. Las pri-
meras son aquellas en las que entre dos normas se produce una
contradiccién en su cardcter y, por tanto, son antinomias en senti-
do juridico estricto. Las segundas, por su parte, se producen en-
tre normas que presentan algtn tipo de contradiccién pero no
necesariamente en lo referente a su cardcter. Dentro de las
antinomias propias cabe a su vez hablar de antinomias de primer
grado, que son total-total, parcial-parcial y total-parcial, y de
antinomias de segundo grado, que son las que se producen entre
los distintos criterios de solucién de las antinomias de primer gra-
do'®. En efecto, bdsicamente estos problemas deben ser solucio-
nados a través de la utilizacion de las reglas del lenguaje natural.
Sin embargo, al ser el objeto de interpretacién el lenguaje juridi-
co, en la solucién de estos problemas se debe operar también aten-
diendo a otros criterios. Méas adelante, tendremos ocasion de
adentrarnos en su descripcion. Sin embargo, si conviene ahora
apuntar como, la posible existencia de contradicciones es un asun-
to mucho mas complejo de lo que podria parecer, hasta el punto
de que puede dar lugar a la existencia de paradojas. Es el caso,
por ejemplo, de la denominada paradoja de la regulacién recogi-
da por BULYGIN'®.

12 Vid. Ross, A., Sobre el Derecho y la Justicia, cit.

1 Vid. BuLyGiN, E., “Dogmatica juridica y sistematizacion del Derecho”, en
ALCHOURRON, C. / BuryaN, E., Andlisis 16gico y Derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, p. 471.
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Imaginemos un sistema compuesto por dos normas. La nor-
ma A dice: Juan debe trabajar todos los dias de la semana de 10 a
18 horas. La norma B senala: Juan no debe tomar alcohol mien-
tras trabaja. En un momento posterior se crea otra norma C, en la
que puede leerse: Juan puede tomar alcohol los sdbados entre las
10 y las 18 horas. Si nos fijamos en las tres normas podremos ob-
servar como C es compatible con A y con B, pero no lo es con su
conjuncion. En este sentido, la existencia de contradicciones en-
tre normas en una visién del Derecho como sistema no puede
reducirse al examen aislado de las normas, lo que hace mucho
mas compleja su solucién y acrecienta la importancia de la inter-
pretacion y de la sefializacion de criterios para la produccién de
normas.

Una segunda nota especifica de la interpretacion juridica va
referida a su propio cardcter. La interpretacion posee un caracter
problemaético y dialéctico, tanto en el sentido de alternativas en-
frentadas en pugna cuanto en el de conocimiento probable'*. Ante
un problema juridico, cada operador puede dar una interpreta-
cién a un texto enfrentada con la de los restantes, y la solucién, si
esto sucede en un proceso (judicial o simplemente comunicati-
vo), seria aquella que cuente con mejores apoyos racionales o,
también, aquella que decida quien tiene poder para ello (el juzga-
dor o a quien se haya otorgado tal potestad, como ejercicio de su
voluntad). Pero, en cualquier caso, esa solucién interpretativa no
puede decirse que sea la tinica o la verdadera (aunque en el Dere-
cho llegue a adquirir ese papel).

La tercera de las notas relevantes de la interpretacion juridica
consiste en que en ella existen una serie de reglas y presunciones
que no tiene por qué estar presentes en otros ambitos. El marco
interpretativo estd delimitado, en el sentido de que no todas las
opciones son posibles y que ademas, se deben respetar una serie
de reglas. Ahora bien, hay que ser conscientes que la misma suje-

164 Vid. EssER, J., “La interpretacién”, trad. de M. Rodriguez Molinero, en Anuario
de Filosofia del Derecho, vol. I1I, 1986, p. 66. También Tarerro, G.,
L'interpretazione della legge, cit., p. 32.

116



EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

cién al Derecho y las normas que vinculan toda interpretacién de-
ben se interpretadas también, por lo que los limites se hacen maés
escasos, y se proyectan en tltimo término, otra vez, en laidea de la
aceptabilidad de la comunidad juridica. Es decir, serdn validos aque-
llos significados que sean aceptables para la comunidad. Esta regla
vale para los casos mds problemaéticos, ya que los restantes funcio-
na con significados altamente consensuados en la cultura juridica.

Otra de las notas especificas de la interpretacion juridica, guar-
da relacién con la propia actividad interpretativa, en el sentido
de que en ella se da entrada a la valoracién. Es decir, a pesar de
que puedan ser descritos criterios y mecanismos juridicos
interpretativos, a la hora de interpretar aparecen también las va-
loraciones del interprete, que tiene que elegir entre posibles sig-
nificados, y estd condicionado por el momento juridico'®.

Aunque en realidad, todo elemento tenido en cuenta para
dotar o rechazar significados de enunciados puede ser caracteriza-
do como criterio interpretativo, en el Derecho existen una serie
de criterios que sirven para justificar decisiones interpretativas.
En este sentido, estos criterios sirven tanto justificar la atribucién
de significado a un enunciado normativo cuanto para rechazar
posibles significados. Como sabemos es posible formalizar su
adopcion a través del esquema del respaldo de regla.

Caso = en+ci
{
Regla de segundo nivel

v
Regla

El aspecto mas significativo de la formalizacién se produce
con la adopcion de la regla de segundo nivel que dice: “Si en + ci

15 Vid. RapsrucH, G., Filosofia del Derecho, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, pp. 148 y 149. Sobre los enunciados valorativos en el Derecho,
en relacién con la interpretacion, vid. WROBLEWSKY, J., Sentido y hecho en el
Derecho, cit., pp. 24 y ss.
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entonces regla”'®. Se parte de un enunciado normativo que, en
virtud de un criterio de interpretacion, significa la regla. Cierta-
mente es posible plantear situaciones en las que, ademads, sea po-
sible llevar a cabo otras formalizaciones. Esto sucede cuando la
interpretacion se proyecta exclusivamente en el supuesto de he-
cho del enunciado o en su consecuencia'®’. Asi por ejemplo, si se
parte de un enunciado normativo que dice “Si a entonces b”, pue-
den darse tramos de razonamiento en los que la utilizacién del
criterio se proyecte s6lo en el supuesto de hecho. En estos casos,
la regla de segundo nivel nos vendria a decir: Si, “si a entonces b”
+ ci, entonces, “si d entonces b” (presumiendo una regla que vie-
ne a decir “si a + ci entonces d”, habiendo sido interpretada la
consecuencia de forma literal). Idénticas reflexiones deberiamos
hacer en relacién con supuestos en los que la interpretacion se
proyectara en la consecuencia normativa del enunciado. Por otro
lado, en ocasiones se utilizan varios criterios interpretativos de
forma conjunta.

En cualquier caso, desde la concepcién de los enunciados y
de las normas expuesta anteriormente puede plantearse, en el
contexto juridico judicial, la existencia de dos criterios siempre
presentes y que se identifican con el literal y el sistemético. El
primero es requisito previo de cualquier interpretacion; el se-
gundo, de la interpretacion juridica. En efecto, no es posible plan-
tearse la tarea de dar significado a un texto sin la atribucién de
significado a los elementos que lo forman, es decir, sin la utili-
zacion del criterio literal. Pero ademds, una de las notas que ca-
racterizan la utilizacién de los diferentes criterios en el contexto
juridico judicial es la idea de sistema'®®. Ahora bien, el papel de
ambos criterios es distinto ya que, mientras que el sistematico

166 Ciertamente, el tenor literal de la regla es peculiar. Sin embargo, conviene
subrayar como se trata de una regla que permite la motivacién de la deci-
sién y que, cuanto mas compleja sea en el sentido de asumir la mayor infor-
macion posible, mas fuerza tendra.

167 Vid. al respecto, AARNIO, A., Lo racional como razonable, cit., pp. 108 y 109.

168 Vid. Jueces y normas, cit., p. 209. También, Peces-Barsa, G., Curso de Derechos
Fundamentales, cit., p. 574.
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sirve de limite a cualquier interpretacion, el literal puede ser
finalmente abandonado.

Si denominamos a estos criterios como bdsicos y al resto como
accesorios, el catadlogo de los ultimos estard compuesto por: his-
térico, intencional o psicoldgico, de la realidad social, de reduc-
cién al absurdo, analégico, a contrario, de razén mayor y
consecuencialista'®.

Desde esta distincion, podriamos diferenciar supuestos en los
que s6lo se utilizaran los criterios basicos y supuestos en los que
ademas se utilizaran los accesorios. Asi, una descripcién de los
respaldos nos llevaria a las siguientes variantes:

a) Se parte de uno o varios enunciados normativos y se utili-
zan exclusivamente los criterios basicos (literal y sistemético).

b) Se parte de uno o varios enunciados normativos y se utili-
zan, ademas de los criterios basicos, los accesorios. En esta va-
riante pueden darse tres situaciones:

b.1.) Los criterios, tanto los basicos como los accesorios, se
dirigen a todo el enunciado.

b.2.) Los criterios accesorios y bésicos se dirigen hacia el su-
puesto de hecho normativo, siendo la consecuencia interpretada
sOlo por los criterios basicos.

b.3.) Los criterios accesorios y bésicos se dirigen hacia la con-
secuencia normativa, siendo el supuesto de hecho interpretado
sOlo por los criterios basicos.

No obstante, para no complicar en exceso los esquemas, no
haré referencia a los criterios basicos cuando operen junto a los
accesorios y solo seran aludidos cuando lo hagan de forma indi-
vidual. Por otro lado, tampoco haré alusién a la diferente
formalizacion segtin se proyecte la interpretacion en el supuesto
de hecho o en la consecuencia.

19 Estos criterios funcionan en los respaldos presentes en todos los razona-
mientos.
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Antes de comenzar con el analisis de estos criterios, conviene
dejar claro desde el principio dos cuestiones. La primera hace re-
ferencia a su sentido normativo; la segunda a su jerarquia. En
relacién con lo primero, es importante advertir cémo algunos de
los criterios interpretativos aparecen formulados de forma expli-
cita en enunciados normativos, mientras que no ocurre lo mismo
con otros. En relacion con éstos, puede surgir la pregunta en tor-
no a su caracter juridico. Pues bien, entenderé estos criterios como
parte de lo que en otros lugares he denominado como rasgos de
lojuridico, tanto en el sentido de ser elementos que hacen posible
el funcionamiento del Derecho, como en el de elementos que fa-
vorecen la interdicciéon de la arbitrariedad juridica. El hecho de
su inclusién en enunciados normativos no afiade pues nada, al
igual que ocurre con otros requisitos de moral interna que sirven
para entender el significado minimo del Derecho en la actuali-
dad. En relacién con lo segundo, es importante destacar cémo,
por regla general, no existe una jerarquizacion de criterios. Sin
embargo, si que podemos encontrarnos con &mbitos o subsistemas
en donde en determinados enunciados normativos se establezca
una jerarquizacion. Esto ocurre, por ejemplo, en la interpretacion
contractual, donde parece primar el criterio intencional sobre el
literal. En este sentido, un requisito de validez argumentativa en
ese subsistema pasaria por justificar, en los casos que asi fuera
preciso, el abandono del criterio principal. No obstante, este pro-
blema afecta més bien a la saturacién.

Una vez hechas estas aclaraciones pasaré a exponer el fun-
cionamiento de los diferentes criterios'”’. Algunos de ellos pue-
den ser integrados sin dificultad en el esquema del respaldo pro-
puesto, mientras que otros necesitan de algtin tipo de aclaracién.

Entre los criterios de facil descripcién se encuentran el literal
o gramatical, el histérico y el intencional o psicolégico. El criterio
literal exige interpretar enunciados normativos atendiendo al sen-
tido propio de las palabras. Dado que se trata de un criterio béasi-

70 En su descripcién estoy en deuda con M* Carmen BARRANCO AVILES, quien
me ha hecho observaciones muy pertinentes sobre esta temética.
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co, puede aparecer de forma exclusiva (junto con el sistematico)
como justificacién del significado. Por su parte, el criterio histori-
co exige interpretar enunciados teniendo en cuenta sus antece-
dentes histdricos. El criterio intencional o psicoldgico exige
interpretar enunciados normativos atendiendo a su espiritu y fi-
nalidad y apoyandose para ello en la supuesta voluntad de su
autor'”!. En los tres casos la operaciéon puede ser descrita sin difi-
cultad. Dado un determinado enunciado normativo, atendiendo
a un criterio de interpretacién se concluye con una regla.

Por su parte, el criterio sistemético exige interpretar enun-
ciados normativos en conformidad con el subsistema en el que
éstos se hayan insertos y, en definitiva, con el sistema juridico
en general. Dado que se trata de un criterio basico pueden darse
situaciones en las que se utilice de forma exclusiva (junto con el
literal). En estos casos el criterio sistematico puede bien dirigir-
se a atribuir significado a un enunciado normativo o a extraer el
significado conjunto de varios enunciados'”. En cualquier caso,
es posible describir como sisteméticos otros criterios'”?, como el

71 Aunque suele hablarse también de la finalidad y espiritu del enunciado
independientemente de su autor entiendo que esta variante es claramente
sistematica.
En ambos casos la descripcion de la utilizacion del criterio puede hacerse sin
dificultad a través del esquema. En el primer caso, la regla dirfa: “Si en +
criterio de interpretacion sistematico entonces regla”; en el segundo “Sienly
en2 + criterio de interpretacién sistematico entonces regla”. Ciertamente un
andlisis més detallado del supuesto permitiria establecer y determinar los
elementos del sistema que han sido tenidos en cuenta y formalizarlos.
73 No tendré en cuenta al criterio de autoridad como criterio de interpreta-
cién, ya que sélo cobra sentido cuando se trata de autoridades del sistema.
Y estas son los enunciados normativos o los sujetos con competencia para
ello que en definitiva emiten estos enunciados. Es decir, acudir al criterio
de autoridad seria por ejemplo, afirmar que existe un enunciado normativo
que dice, “Si a entonces b” y que ha sido interpretado por la doctrina como
“si a entonces c”. Pero 0jo, al no ser la doctrina competente mas bien hay
que tratarlo como criterio de justificacion. Sélo cuando es competente se
utiliza como verdadero criterio pero entonces estamos en presencia de otro
enunciado normativo diferente del que se quiere interpretar y que ha sido
interpretado de determinada manera por un centro competente.
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llamado a partir de principios, cuya tinica singularidad es la de
dotar de sentido a un enunciado normativo a través de la utili-
zacién de enunciados normativos que no expresan reglas del
tipo “Si a entonces b”, sino formulaciones més generales'”. Igual-
mente criterios como el de la plenitud, el de la conservacién o el
de la no-redundacia podrian ser descritos también dentro del
sistematico'”.

El llamado criterio consecuencialista exige dotar de signifi-
cado a un enunciado normativo prestando atencién a las conse-
cuencias de dicho significado'”. En este sentido, el criterio opera
junto a otros que sirven para establecer qué consecuencias son las
adecuadas. En una visién de los criterios como la esbozada aqui,
debemos ser conscientes de que, en definitiva, el sistema funcio-
na como criterio orientador y limite de la valoracién de las
consecuencias'”’. Incluso el criterio sisteméatico considerado como
criterio basico posee una perspectiva consecuencialista.

7 Sobre la distincion entre principios y reglas vid. Prieto, L., Sobre principios y
normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992; DWORKIN, R.,
Los derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 61 y ss.;
ALExy, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, cit., pp. 81 y ss.; PECES-BARBA,
G., Curso de Derechos Fundamentales, cit., pp. 418 y ss.; ATiENZA, M. / Ruiz
MANERO, J., Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Ariel, Bar-
celona, 1996, pp. 1y ss.

175 Asi por ejemplo, este tiltimo vendria a operar asi: Se tiene un enunciado nor-
mativo que se quiere interpretar, para ello se adopta una perspectiva sistema-
tica existiendo un enunciado normativo que interpretado, por ejemplo, lite-
ralmente establece un limite al significado posible que se le de al primero, en
el sentido de afirmar que no puede ser redundante. Es decir, imaginemos el
enunciado, “si a entonces b”. Imaginemos que existe otro enunciado, “Si a
entonces ¢”, que interpretado literalmente dice, “si a entonces ¢”. Pues bien el
criterio de no-redundancia lo que impediria es que la interpretacién del enun-
ciado “si a entonces b”, concluyera con “si a entonces c”.

176 Asi, si por ejemplo se trata de dotar de significado al enunciado “Si a enton-
ces b”, puede llegarse a la conclusién “Si a entonces ¢”, afirmando que “c”
es la consecuencia mas beneficiosa.

177 En relacion con este criterio es importante ser conscientes de la perspectiva
en la que estamos desarrollando este trabajo. En este sentido, existe por
ejemplo una importante linea doctrinal que ademds de destacar la impor-
tancia de este criterio en el &mbito juridico sefiala como por ejemplo, la
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Esta relacion entre el criterio sistematico y el consecuencialista
estd presente en la utilizaciéon del llamado criterio de la propor-
cionalidad. Este criterio, muy utilizado en el &mbito de la inter-
pretacion constitucional y més concretamente en el de los dere-
chos fundamentales, implica la realizacién de tres grandes pasos:
(i) el delaidoneidad (la interpretacion debe ser adecuada en rela-
cién con un fin constitucionalmente legitimo); (ii) el de la necesi-
dad (la interpretacion debe ser la méas benigna para el derecho);
(iii) el de la ponderacioén (las ventajas de la interpretacién idénea
y necesaria deben ser superiores a los sacrificios, tanto para los
titulares de los derechos como para la ciudadania en general, en
el marco de los valores constitucionales)'”®.

Por otro lado, el criterio sistematico esta también presente en
el criterio de la realidad social, por el que se exige interpretar
enunciados atendiendo a las circunstancias sociales y econémi-
cas del momento.

El criterio de reduccion al absurdo, que como vimos desem-
pefia un papel importante como criterio de justificacién, exige
dotar de significado a un enunciado afirmando que otro signifi-
cado produciria consecuencias absurdas. Por lo tanto, esta estre-
chamente relacionado en el &mbito de la interpretaciéon con el
consecuencialista y, en definitiva, con el sistematico'”’. Como cri-

interpretacién constitucional utiliza basicamente criterios consecuencialistas.
En este sentido se afirma que, por ejemplo, a la hora de resolver cuestiones
constitucionales se tienen en cuenta circunstancias politicas, econémicas o
sociales con las que valorar las consecuencias del resultado de la interpre-
tacién y que va mas alla del sistema juridico. Pues bien, aunque esto pueda
ser asi, hay que ser conscientes también de que el principio de legalidad
unido a la exigencia de motivacién no arbitraria exigen que la exposicién
de la justificacion de la decisién, independeinte de que de hecho se haya o
no tomado asi, tenga como referencia el sistema juridico.

178 Vid. BernaL PuLibo, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003.

7 Asfi si se trata de interpretar el enunciado “Si a entonces b”, el funcionamien-
to de este criterio supondria por ejemplo concluir con la regla “Si a entonces
¢”, afirmando que otro significado seria absurdo. Ciertamente, lo importante
es la determinacién sobre lo que es absurdo. Para ello, normalmente se hara
alusién a otro enunciado que interpretado a través de cierto criterio permite
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terio interpretativo desempefia un papel importante en el recha-
zo de opciones interpretativas.

El criterio de la analogia exige interpretar enunciados nor-

mativos acudiendo a otro u otros enunciados que se refieren a
supuestos semejantes entre los que existe identidad de razon'®.

El criterio de interpretacion a contrario exige interpretar un

enunciado normativo de forma literal y concluir que las restantes
hipétesis poseen consecuencias distintas. Basicamente este crite-
rio implica la afirmaciéon de que entre dichas hipétesis no hay
identidad de razén'.

180

181

valorar las consecuencias absurdas. Seria el caso por ejemplo de la existencia
de un enunciado normativo que dirfa “Si a entonces d”, que interpretado
literalmente signficase “si a entonces d”, y a partir del cual se entendiera que
“c” son las conseceuncias mas favorables a “d” o también que interpretar “b”
como “d”, haria redundante el enunciado primero, etc. ...

Existen distintas formas de proceder en virtud de este criterio. Una primera
consistiria en respaldar la regla “Si a entonces b”, mediante el enunciado
normativo “Si ¢ entonces b”, afirmando que se ha llevado a cabo una inter-
pretacion analégica del mismo aprecidndose semejanza e identidad de ra-
zén entre “a” y “c”. También, en el caso de ser la regla “Sia entoncesb y d”,
utilizando bien los enunciados “Si ¢ entonces b” y “Si e entonces d”, bien
los enunciados “Si c entonces b” y “Si e entonces d y f” (afirmando que se
lleva a cabo una interpretacién analégica de los mismos destacando la se-
mejanza e identidad de razén de “c” y “e” con “a”). En el tltimo supuesto,
el criterio funcionaria con otro que permitiria el abandono de “f”. Por otro
lado, se ha entendido también como interpretacién analégica el respaldo
de la regla “Si a entonces b y ¢”, acudiendo a enunciados normativos con
idéntico supuesto de hecho como por ejemplo “Si a entonces b” y “Si a
entonces ¢” (o también “Si a entonces b” y “Si a entonces ¢ y d”), siendo
estos casos mas bien producto de un interpretacion sistematica.

Asi, consistiria en respaldar la regla “Si no a entonces algo distinto a b”,
acudiendo a un enunciado normativo que dijera “Si a entonces b”, afirman-
do que una interpretacién a contrario de este concluye con “Si no a enton-
ces algo distinto a b”. Ciertamente, este criterio, si nos movieramos en el
ambito de la l6gica formal, parece incurrir en la llamada falacia de la nega-
cién del antecedente. En efecto parece que se esta afirmando:

P—q

No p

No q
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El criterio de razén mayor exige interpretar un enunciado
normativo atribuyendo su consecuencia a aquellos supuestos
que son susceptibles de integrar en mayor medida en los moti-
vos que lo inspiran. Por tanto, parece presumir la utilizacién
de otros criterios'®.

Citaré a continuacién, brevemente, algunos ejemplos de
argumentacién judicial, que pueden servirnos para ilustrar la
utilizacién de los criterios de interpretacion en el ambito de
los respaldos. Comenzaré haciendo referencia a respaldos no
consolidados, para con posterioridad hacerlo respecto a res-
paldos consolidados y a tramos que hacen referencia a los dos
tipos de respaldo.

El primer ejemplo es tomado de la sentencia de 23 de enero
de 1993 de la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 27). En

ella podemos encontrar, dentro de los razonamientos fécticos el
siguiente argumento principal.

Caso
v
Regla
N

Resultado-conclusion

Ahora bien, podemos pensar que la utilizacién de este criterio se produce
sélo en supuestos de enunciados susceptibles de ser descritos con el
bicondicional y que en este sentido es posible construir el ejemplo mediante
la regla “q <> p”. Por otro lado, podriamos pensar que el criterio funciona,
como el resto, independientemente de su aceptacion por la légica formal o
que alcanza resultados probables que se modifican en el contexto juridico.
Sobre los problemas de este argumento puede consultarse CasTAN, J., Teoria
de la aplicacion e investigacion del Derecho, Reus, Madrid, 1947, p. 255.

En cualquier caso, se trataria por ejemplo de respaldar la regla “Si a entonces
b”, a través de un enunciado normativo que dice “Si ¢ entonces b”, afirman-
do que dado este enunciado con mayor razén debe entenderse “b” cuando se
produzca “a”. Es decir, el criterio se apoya en el argumento a fortiori. Vid.
sobre este CASTAN, ]., Teoria de la aplicacién e investigacion del Derecho, cit.,
p- 262. También, AarNIO, A., Lo racional como razonable, cit., p. 148.
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Caso: La herida es de X caracteristicas.

Regla: Si la herida es de X caracteristicas, entonces la herida no
se la pudo producir la propia victima de forma voluntaria ni ac-
cidental.

Resultado-conclusién: La herida no se la pudo producir la pro-
pia victima de forma voluntaria ni accidental.

Pues bien, pensemos que para respaldar esta regla se ha
utilizado el dictamen de un especialista que dice: “Si la he-
rida es de X caracteristicas entonces la herida no se la pudo
producir la propia victima de forma voluntaria ni acciden-
tal”, que se interpreta literalmente y que funciona como
enunciado normativo no consolidado. El respaldo, del tipo
RNC, seria:

Caso = en+ci+cj
v
Regla de segundo nivel

2
Regla-nm

Caso: Existe un “en” no consolidado (dictamen de un especialis-
ta) que dice: “Si la herida es de X caracteristicas entonces la heri-
da no se la pudo producir la propia victima de forma voluntaria
ni accidental” + “cj” de autoridad + “ci” literal.

Regla de segundo nivel: Si, “en” + “ci” literal; entonces, “Si la he-
rida es de X caracteristicas entonces la herida no se la pudo produ-
cir la propia victima de forma voluntaria ni accidental”.
regla-nm: Si la herida es de X caracteristicas entonces la herida no
se la pudo producir la propia victima de forma voluntaria ni acci-
dental'.

18 Ciertamente es posible plantear que el dictamen del especialista es un “en”
consolidado, ya que este posee competencia para emitir este tio de enuncia-
dos. En este caso no haria falta aludir al criterio de justificacién, siendo el
respaldo RC, y su conclusién una “nd”.
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Como puede observarse, en este supuesto, el enunciado nor-
mativo coincide completamente con la regla, por lo que incluso
cabria pensar que, a pesar de lo dicho sobre la necesidad de inter-
pretar siempre los enunciados, cuando se trata de enunciados no
consolidados, no es necesario aludir a dicho fenémeno. Bastaria
asi con hacer referencia al criterio de justificacién que, en este caso,
es de autoridad.

Veadmoslo en otro ejemplo. En la sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz (seccion 27) de 24 de junio de 1993 se lleva a
cabo el siguiente tramo de razonamiento.

Caso
J
Regla
J
Resultado=
conclusién

Caso: La sustancia introducida por la acusada es hachis por una canti-
dad de 12.300 gramos.

Regla: Si la sustancia introducida por la acusada es hachis por una
cantidad de 12.300 gramos, entonces la cantidad de la sustancia in-
troducida es de notoria importancia.

Resultado = conclusién: La cantidad de la sustancia introducida por
la acusada es de notoria importancia.

El respaldo del argumento podria ser del tipo RNC:

Caso = en+cj+ci
4
Regla de segundo nivel

2

Regla-nm
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Caso: Existe un “en” no consolidado (conjunto de decisiones
jurisprudenciales) que afirma: “Si una cantidad de hachis es supe-
rior a 1.000 gramos entonces es de notoria importancia + “cj”
inductivo.

Regla de segundo nivel: Si, “en”; entonces, “Si la sustancia
introducida por la acusada, es hachis por una cantidad de 12.300
gramos, entonces la cantidad de la sustancia es de notoria im-
portancia”.

regla-nm: Si la sustancia introducida por la acusada, es hachis
por una cantidad de 12.300 gramos, entonces la cantidad de la
sustancia introducida es de notoria importancia.

Como puede comprobarse, bastaria en este caso con poner
como respaldo el criterio de justificacion.

En la sentencia de 17 de julio de 1995 de la Audiencia Provin-
cial de Granada (Seccion 1?), nos encontramos con un tramo de
razonamiento que coincide con el razonamiento normativo es-
tricto y que puede ser descrito a partir del siguiente argumento
principal.

Dato = caso
v
Regla
N
Resultado =

conclusion

Dato = Caso: Existen dudas fundadas y racionales sobre el modo,
forma y desarrollo de los hechos.

Regla: Si existen dudas fundadas y racionales sobre el modo, for-
ma y desarrollo de los hechos, entonces procede su libre absolu-
cion.

Resultado = conclusion: Procede su libre absolucion.

El respaldo de este argumento utiliza un enunciado normati-
vo consolidado representado por el art. 24 de la Constitucion en-
tendido como: “Si existen dudas fundadas y racionales sobre el
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modo, forma y desarrollo de los hechos, entonces éstas deben
operar en beneficio del reo”. Este articulo se interpretaria a través
del criterio literal. El respaldo RC seria:

Caso = en+ci
)
Regla de segundo nivel

v
Regla-nd

Caso: El articulo 24 de la Constitucién + “ci” literal.

Regla de segundo nivel: Si, “art. 24 CE” + “ci” literal; entonces, “Si
existen dudas fundadas y racionales sobre el modo, forma y desa-
rrollo de los hechos, entonces procede su libre absolucién”.
regla-nd: “Si existen dudas fundadas y racionales sobre el modo,
forma y desarrollo de los hechos, entonces procede su libre
absolucion” 84,

El siguiente ejemplo lo tomamos de un argumento contenido
en la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 21/81.

Caso
v
Regla
v
Resultado =
conclusién

18 Puede extrafiar el enunciado normativo que ha sido utilizado como articu-
lo 24 de la Constitucién. Basta con ir al texto constitucional para darse cuenta
de que este no coincide con el conjunto de expresiones gramaticales allf
expuestas. Sin embargo el enunciado normativo que se corresponde con el
articulo 24 de la Constitucion ha sido interpretado por el Tribunal Consti-
tucional incorporando el principio in dubio pro reo (Sentencia 31/81). Esta
incorporacién, ha funcionado como norma en ese supuesto (el de la senten-
cia que lo deduce del articulo 24), pero a partir de ese momento forma parte
del enunciado normativo contenido en el articulo 24 de la Constitucién (como
enunciado normativo consolidado).
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Caso: Pena privativa de libertad que ha sido impuesta por la
Administraciéon militar.

Regla: Si la pena privativa de libertad ha sido impuesta por la
Administracién militar entonces la pena privativa de libertad es va-
lida.

Resultado = conclusién: La pena privativa de libertad es valida.

El respaldo, del tipo RC, podria ser presentado a través de la
utilizacién del articulo 25,3 de la Constitucién espafiola como
enunciado normativo consolidado, que se interpreta a contrario.

Caso = en+ci
4
Regla de segundo nivel

v
Regla-nd

Caso: El articulo 25,3 de la Constitucion dice: “La administracién
civil no podrd imponer sanciones que, directa o indirectamente,
impliquen privacién de libertad” + “ci” a contrario.

Regla de segundo nivel: Si, “articulo 25,3 de la Constituciéon” +
“ci” a contrario; entonces, “Si la pena privativa de libertad ha sido
impuesta por la Administracién militar entonces la pena privativa
de libertad es valida”.

regla-nd: Si la pena privativa de libertad ha sido impuesta por la

Administracién militar entonces la pena privativa de libertad es
valida .

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (seccién
2%) de 24 de junio de 1993 se lleva a cabo el siguiente tramo de

razonamiento.

18 Como puede comprobarse el criterio a contrario ha operado como sigue:
Art. 25,3 de la Constitucién: “Si la pena privativa de libertad ha sido im-
puesta por la Administracion civil entonces la pena privativa de libertad es
invalida”.

Criterio de interpretacién a contrario: “Si la pena no es impuesta por la
Administracién civil entonces la pena privativa de libertad es valida”.
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Caso
2
Regla
v
Resultado =
conclusion

Caso: La sustancia introducida por la acusada con destino (con
intencién) a su tréfico entre terceras personas es hachis.

Regla: Si la sustancia introducida por la acusada con destino (con
intencién) a su trafico entre terceras personas es hachis, entonces
la sustancia introducida por la acusada con destino (con inten-
cién) a su tréfico entre terceras personas es considerada como
estupefaciente que no causa grave dafio para la salud.

Resultado-conclusién: La sustancia introducida por la acusada
con destino (con intencién) a su trafico entre terceras personas es
considerada como estupefaciente que no causa grave dafio para
la salud.

Pues bien, el respaldo, del tipo RNC, seria:

Caso = en+cj+ci
v
Regla de segundo nivel
v

Regla-nm

Caso: Existen dos “en”, el primero, consolidado, (normas
internacionales que pertenecen a nuestro Ordenamiento) dice que,
“Si la sustancia introducida por la acusada con destino (con in-
tencion) a su transmision entre terceras personas es hachis, en-
tonces la sustancia introducida por la acusada con destino (con
intencién) a su transmision entre terceras personas es considera-
da como estupefaciente” (enl); el segundo, no consolidado (deci-
siones judiciales anteriores), + “cj” inductivo, dice que “Si la
sustancia introducida por la acusada con destino (con intencién)
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a su transmision entre terceras personas es hachis, entonces la
sustancia introducida por la acusada no causa grave dafio para
la salud”(en2), + “ci” literal.

Regla de segundo nivel: Si, “en1” y “en2” + “ci” literal; entonces,
“Si la sustancia introducida por la acusada con destino (con inten-
cién) a su transmision entre terceras personas es hachis, entonces
la sustancia introducida por la acusada con destino (con inten-
cion) a su transmision entre terceras personas es considerada como
estupefaciente que no causa grave dafio para la salud”.

regla-nm: Si la sustancia introducida por la acusada con destino
(con intencién) a su transmision entre terceras personas es ha-
chis, entonces la sustancia introducida por la acusada con desti-
no (con intencién) a su transmisién entre terceras personas es
considerada como estupefaciente que no causa grave dafio para
la salud'®e.

En la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 110/84
podemos encontrar el siguiente argumento.

Caso
v
Regla
v
Resultado =

conclusion

Caso: Existe secreto profesional.

Regla: Si existe secreto profesional estonces existe el deber de no de-
clarar sobre la comision de un delito a la Administracion.
Resultado-conclusion: Existe el deber de no declarar sobre la comi-
sion de un delito a la Administracion.

18 Como se habra observado se llega a una regla considerada como norma
mixta debido a que uno de los enunciados normativos con los que se opera
es no consolidado (decisiones judiciales anteriores). En el caso de conside-
rar este enunciado normativo como consolidado, la regla resultado seria
norma dependiente y el respaldo habria sido RC.

132



EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

El respaldo, del tipo RC, podria ser presentado a través de la

utilizacién del articulo 24,2 de la Constitucién espafiola, enuncia-
do normativo consolidado, que se interpreta mediante el criterio
de razén mayor'?.

Caso = en+ci
4
Regla de segundo nivel

v
Regla-nd

Caso: El articulo 24,2 de la Constitucion dice: “Si hay secreto pro-
fesional entonces existe el deber de no declarar a los Tribunales de
Justicia sobre la comision de delitos”, + “ci” de razén mayor.

Regla de segundo nivel: Si, “articulo 24,2 de la Constituciéon” + ci
de razén mayor; entonces, “Si existe secreto profesional estonces
existe el deber de no declarar sobre la comision de un delito a la
Administraciéon”

Regla-nd: Si existe secreto profesional estonces existe el deber
de no declarar sobre la comisién de un delito a la Adminis-
tracion” 188,

Otro ejemplo lo tomo de la sentencia del Tribunal Constitucional

espafiol 36/82, y concretamente de un argumento en ella expuesto
que puede ser representado como sigue:

187

188

Vid. al respecto Ezouiaca GaNuzas, F. J., La argumentacion en la justicia cons-
titucional espafiola, cit., p. 154.

Dos comentarios parecen pertinentes. En primer lugar, subrayar como el
enunciado normativo que funciona como articulo 24,2 de la Constituciéon
no coincide con este, sino que es mas bien fruto, en todo caso, de una inter-
pretacion sistemética del mismo. En este sentido, una explicacién més co-
rrecta del respaldo supondria partir del art. 24,2 y utilizar tanto el “ci”
sistematico cuanto el de razén mayor. En segundo lugar, como puede
comnprobarse, el criterio de razén mayor funciona con una premisa impli-
cita a través de la cual se valora como mas relevante la declaracién en el
ambito de los tribunales.
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Caso
v
Regla
v
Resultado =
conclusiéon

Caso: Se quiere celebrar una reunién.

Regla: Si se quiere celebrar una reuniéon entonces debe existir una
comunicacion previa dentro de determinado plazo.
Resultado-conclusion: Debe existir una comunicacién previa dentro
de determinado plazo.

Si atendemos a la argumentacion expuesta en la sentencia, el
tribunal presenta como respaldo el art. 21,2 de la Constitucién
espafiola, enunciado normativo consolidado, que se interpreta a
través del criterio de la analogia junto al articulo 5,2 dela Ley 17/
76 (enunciado normativo también consolidado). Basicamente, el
enunciado normativo que se presenta como art. 21,2 de la Consti-
tucion es: “Si se quiere celebrar una reunién entonces debe existir
una comunicacién previa”. Por su parte, el que funciona como
art. 5,2 de la Ley 17/76 es: “Si se quiere celebrar una reunién en-
tonces debe solicitarse autorizacién previa dentro de determina-
do plazo”. Asi el respaldo, del tipo RC, seria:

Caso = en+ci
2
Regla de segundo nivel

v
Regla-nd

Caso: Articulo 21,2 de la Constitucién + “ci” analégico con el art. 21,2
dela Ley 17/76

Regla de segundo nivel: Si, “articulo 21,2 de la Constitucion” + “ci”
analdgico con el art. 21,2 de la Ley 17/76; entonces, “Si se quiere cele-
brar una reunién entonces debe existir una comunicacién previa den-
tro de determinado plazo”.
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regla-nd: Si se quiere celebrar una reunién entonces debe existir una
comunicacién previa dentro de determinado plazo™.

Los dltimos ejemplos se obtienen de la Sentencia 207 /87 de 22
de diciembre del Tribunal Constitucional espafiol en la que se re-
suelve un recurso de amparo contra una Sentencia del Tribunal
Central de Trabajo por violacion del articulo 14 de la Constitucion
espafiola. La presunta violacién se habia producido al no recono-
cer dicha sentencia el derecho de los auxiliares de vuelo masculi-
nos de una companiia aérea a un retiro anticipado, derecho recono-
cido en cambio a los auxiliares de vuelo femeninos. La sentencia
del Tribunal Central de Trabajo justificaba la diferencia de trato
afirmando “...que la mujer, por sus condiciones fisicas, aconseja y
hasta impone, en el ejercicio de las funciones de Auxiliar de Vuelo,
una presencia atractiva que normalmente demanda el personal re-
ceptor de estos servicios y, por tanto, unas peculiaridades que no
son exigibles al hombre y que, estando en funcién de la edad, acon-
sejan posibilitar la anticipacion del cese de la mujer en tal servicio”.

Pues bien, describiré un tramo complejo D-D.

Caso
N2
Regla
N2
Resultado=
conclusiéon
v
Caso’=res

4
Regla’

18 Ahora bien, aunque el Tribunal hace referencia explicita al criterio de la analogia,
tal vez una descripcion correcta deberia utilizar mas bien el criterio sistematico.
Sibien esto presenta el problema de que el art. 5,2 dela Ley 17 /76 estaba deroga-
do (problematica esta que tabién afecta a la interpretacién analdgica).
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l
Resultado’=

conclusion’

Caso: A un auxiliar de vuelo no se le admite su derecho al retiro anti-
cipado por su condicién de varén y este derecho se le reconoce a las
auxiliares de vuelo femeninas en virtud de sus diferencias fisicas.

Regla: Si a un auxiliar de vuelo no se le admite su derecho al retiro
anticipado por su condiciéon de varén y este derecho se le reconoce a
las auxiliares de vuelo femeninas en virtud de sus diferencias fisicas,
entonces la diferencia de trato no esta justificada.

Resultado=conclusién: La diferencia de trato no esta justificada.
Caso’=res: No esta justificado el trato diferente.

Regla’: Sino esta justificado el trato diferente hay violacién del dere-
cho ala igualdad.

Resultado’=conclusién’: Hay violacién del derecho a la igualdad.

El primer argumento principal estaria respaldado mediante
un RNC.

Caso = en+cj+ci
{
Regla de segundo nivel

{

Regla-nm

Caso: Existen dos “en” no consolidados que afirman que, “Si se lleva a
cabo la funcién de un Auxiliar de Vuelo entonces la presencia fisica no
tiene importancia decisiva en el desarrollo de esa funcién” (enl), y que,
“Si se lleva a cabo la funcién de Auxiliar de Vuelo entonces esta impli-
ca prestar determinados servicios que competen por igual a los Auxi-
liares masculinos y femeninos” (en2), +”cj” de reduccién al absurdo +
“ci” sistemaético.

Regla de segundo nivel: Si, “enl” y “en2” + “ci” sistemético; enton-
ces “Si a un auxiliar de vuelo no se le admite su derecho al retiro
anticipado por su condicién de varén y este derecho se le reconoce
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a las auxiliares de vuelo femeninas en virtud de sus diferencias fisi-
cas entonces la diferencia de trato no estd justificada”.

regla-nm: Si a un auxiliar de vuelo no se le admite su derecho al
retiro anticipado por su condicién de varén y este derecho se le re-
conoce a las auxiliares de vuelo femeninas en virtud de sus diferen-
cias fisicas entonces la diferencia de trato no estd justificada.

El respaldo del segundo argumento principal seria del
tipo RC.

Caso = en+ci
v
Regla de segundo nivel

v
Regla’-nd

Caso: Existe un “en” consolidado (jurisprudencia constitucional) que
afirma que, “Si la desigualdad de trato no obedece a una causa justi-
ficada y razonable entonces no puede estar legitimada”, + “ci” lite-
ral.

Regla de segundo nivel: Si, “en” + “ci” literal; entonces, “Si no esta
justificado el trato diferente hay violacién del derecho a la igualdad”.
regla’-nd: Si no esta justificado el trato diferente hay violacién del
derecho a la igualdad ™.

2.2.4. Respaldos complejos

Como fue ya apuntado al tratar los argumentos respaldo,
estos pueden presentarse de manera compleja. El respaldo es
complejo cuando quien decide, justifica la regla del argumento
principal a través de diferentes respaldos, ya sean estos de tipo
consolidado o no consolidado. Sefialaré un ejemplo tomado de
la jurisprudencia constitucional espafiola.

%0 En relacién con los enunciados normativos producto de sentencias, no se ha
hecho aqui alusién al criterio de justificacién por via inductiva o de autoridad
porque puede pensarse que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
posee un sentido normativo incuestionable.
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En la Sentencia 107/84 de 23 de noviembre, del Tribunal
Constitucional espafiol, que resuelve un recurso de amparo con-
tra una sentencia de Magistratura de trabajo, se afirma, en los
fundamentos juridicos 3° y 4°:

3. Cuando el art. 14 de la Constitucion proclama el principio de
igualdad, lo hace refiriéndose con exclusividad a “los espafioles”.
Son éstos quienes, de conformidad con el texto constitucional, “son
iguales ante la Ley”, y no existe prescripcion ninguna que extien-
da tal igualdad a los extranjeros. La inexistencia de declaracién
constitucional que proclame la igualdad de los extranjeros y espa-
foles no es, sin embargo, argumento bastante para considerar re-
suelto el problema, estimando que la desigualdad de trato entre
extranjeros y espafioles resulta constitucionalmente admisible, o
incluso que el propio planteamiento de una cuestion de igualdad
entre extranjeros y espafoles esta constitucionalmente excluido. Y
no es argumento bastante porque no es tinicamente el art. 14 de la
Constitucion el que debe ser contemplado, sino que, junto a él, es
preciso tener en cuenta otros preceptos sin los que no resulta posi-
ble determinar la posicién juridica de los extranjeros en Espafia. A
tenor del art. 13 de la Constitucién, “los extranjeros gozaran en
Espafia de las libertades publicas que garantiza el presente titulo
en los términos que establezcan los tratados y la Ley”. Ello supone
que el disfrute de los derechos y libertades —el término “libertades
publicas” no tiene, obviamente, un significado restrictivo— recono-
cidos en el Titulo I de la Constitucién se efectuara en la medida en
que lo determinen los tratados internacionales y la Ley interna es-
pafiola, y de conformidad con las condiciones y el contenido pre-
visto en tales normas, de modo que la igualdad o desigualdad en
la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades depender4,
por propia prevision constitucional, de la libre voluntad del trata-
do o la Ley. No supone, sin embargo, tal prevision que se haya
querido desconstitucionalizar la posicién juridica de los extranje-
ros relativa a los derechos y libertades ptblicas, pues la Constitu-
cién no dice que los extranjeros gozaran en Espafa de las liberta-
des que les atribuyan los tratados y la Ley, sino de las libertades
“que garantiza el presente titulo en los términos que establezcan
los tratados y la Ley”, de modo que los derechos y libertades reco-
nocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales
y, por tanto, dotados —dentro de su especifica regulacién— de la
proteccién constitucional, pero son todos ellos sin excepcién en
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cuanto a su contenido derechos de configuracién legal. Esta confi-
guracion puede prescindir de tomar en consideracién, como dato
relevante para modular el ejercicio del derecho, la nacionalidad o
ciudadania del titular, produciéndose asi una completa igualdad
entre espafioles y extranjeros, como la que efectivamente se da res-
pecto de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto
tal y no como ciudadano, o, si se rehuye esta terminologia, cierta-
mente equivoca, de aquellos que son imprescindibles para la ga-
rantia de la dignidad humana que, conforme al art. 10.1 de nues-
tra Constitucién, constituye fundamento del orden politico espa-
fiol. Derechos tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la intimidad, la libertad ideoldgica, etc., corresponden a
los extranjeros por propio mandato constitucional, y no resulta
posible un tratamiento desigual respecto a ellos en relacién a los
espafioles. Puede también, sin embargo, introducir la nacionali-
dad como elemento para la definicién del supuesto de hecho al
que ha de anudarse la consecuencia juridica establecida, y en tal
caso, como es obvio, queda excluida a priori la aplicaciéon del
principio de igualdad como parametro al que han de ajustarse en
todo caso las consecuencias juridicas anudadas a situaciones que
s6lo difieren en cuanto al dato de la nacionalidad, aunque tal
principio haya de ser escrupulosamente respetado en la regula-
cién referida a todos aquellos situados en identidad de relacion
con el dato relevante.

4. El problema de la titularidad y ejercicio de los derechos y, més
en concreto, el problema de la igualdad en el ejercicio de los dere-
chos, que es el tema aqui planteado, depende, pues, del derecho
afectado. Existen derechos que corresponden por igual a espafio-
les y extranjeros y cuya regulacion ha de ser igual para ambos;
existen derechos que no pertenecen en modo alguno a los extran-
jeros (los reconocidos en el art. 23 de la Constitucion, segtin dispo-
ne el art. 13.2 y con la salvedad que contienen); existen otros que
pertenecerdn o no a los extranjeros segiin lo dispongan los trata-
dos y las Leyes, siendo entonces admisible la diferencia de trato
con los espafioles en cuanto a su ejercicio. En el presente caso, la
igualdad pretendida por el demandante lo es para la

contratacion laboral, es decir, para el ejercicio del derecho al
trabajo. Y tanto porque no existe tratado ni Ley que establezcan
la igualdad de trato entre nacionales y extranjeros para el acce-
so a un puesto de trabajo —lo hay para la titularidad y ejercicio
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de los derechos laborales una vez producida la contratacién, con
excepciones—, como porque la propia Constitucion sélo recono-
ce el derecho al trabajo para los espafioles, no resulta posible la
estimacion del recurso. Constitucionalmente no resulta exigible
la igualdad de trato entre los extranjeros —incluidos los hispa-
noamericanos, pues no hay diferencia ninguna en favor de ellos—
y los espafioles en materia de acceso al trabajo y no existe trata-
do que asi lo imponga, ya sea multilateral o bilateral, pues los
convenios entre Espafia y Uruguay que invoca el demandante
no tienen el significado de excluir el permiso de residencia como
se pretende. La existencia de una legislaciéon que, segun la in-
terpretacion de los Tribunales, exige el requisito administrativo
de la autorizacién de residencia para reconocer la capacidad de
celebrar validamente un contrato de trabajo no se opone, pues,
a la Constitucion. La desigualdad resultante en relaciéon a los
espafoles no es, en consecuencia, inconstitucional, y no porque
se encuentre justificada en razones atendibles, sino, més senci-
llamente, porque en esta materia nada exige que deba existir la
igualdad de trato.

Pues bien, podemos presentar el siguiente argumento prin-
cipal.

Caso
)
Regla
v
Resultado=
conclusién

Caso: Un extranjero (hispanoamericano) es tratado de manera des-
igual en relaciéon con el derecho al trabajo y no existe tratado que
disponga la equiparacion de trato.

Regla: Si un extranjero (hispanoamericano) es tratado de manera
desigual en relacién con el derecho al trabajo y no existe tratado
que disponga la equiparacion de trato entonces no existe vulnera-
cién del derecho a la igualdad

Resultado-conclusion: No existe vulneracion del derecho a la
igualdad.

140



EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

El respaldo de la regla seria representado como sigue:

Caso =
RC(1)+RC(2)+R
C(3)+RNC(1)+R

NC(2)

\
Regla de
segundo nivel

"

Regla-nm

Caso:

RC (1): art. 13 CE + ci literal

Los extranjeros gozan de los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion en los términos establecidos en los tratados y la leyes.
RC (2): art. 35 CE + ci a contrario

La Constitucién no reconoce el derecho al trabajo a los extranjeros.
RC (3): art. 14 CE + ci a contrario

La Constitucién no reconoce la igualdad a los extranjeros

RNC (1): juicio de valor + ¢j. Autoridad

El extranjero no puede ser tratado de manera desigual en relacién
con derechos que tienen que ver con la dignidad.

RNC (2): juicio de valor + ¢j. Autoridad

El acceso al trabajo no es un derecho que tenga que ver con la digni-
dad.

Regla de segundo nivel: Si RC (1), RC (2), RC (3), RNC (1) y RNC (2),
entonces Regla.

Regla: Si un extranjero (hispanoamericano) es tratado de manera des-
igual en relacién con el derecho al trabajo y no existe tratado que
disponga la equiparacion de trato entonces no existe vulneracién del
derecho a la igualdad

2.2.5. Algunas conclusiones

Como se habra podido advertir, los elementos que compo-
nen lo que hemos llamado como argumentos respaldo no estan
exentos de problemas.
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Ass, la utilizacién de los enunciados normativos presenta di-
versos problemas, entre los que destacan:

a)

b)

El de la determinacién de la competencia normativa del
organo que los crea, es decir, el problema de si el érgano
que emite el enunciado tiene atribuida competencia para
ello en el Ordenamiento juridico.

El de la determinacién de su significado y con él, su posi-
ble contradiccién con enunciados superiores, es decir, los
problemas referidos al significado que posee el enuncia-
do emitido y que versan sobre su claridad, ambigiiedad,
vaguedad y sobre su posible colisién con los significados
que poseen otros enunciados que forman parte del mis-
mo Ordenamiento juridico.

El de la determinacién de cuando un enunciado es supe-
rior a otro, es decir, el problema de si existe claramente una
diferenciacion entre el valor de los enunciados que permi-
ta distinguirlos en superiores e inferiores y, a partir de ahf,
ser capaces de atribuir ese valor a los enunciados emitidos.

Por su parte, y en relacion con los criterios de justificacion,
pueden citarse los siguientes:

a)
b)

La posible indeterminacién de los criterios de pertenencia.

La inexistencia de apoyo normativo para la utilizacién de
los criterios de justificacién en sentido estricto. En efecto,
estos criterios no encuentran acomodo en preceptos. Y ello
afecta también por tanto a su significado, y acrecienta el
problema de la posible incompatibilidad entre los resul-
tados obtenidos mediante la utilizacién de varios crite-
rios dirigidos al mismo enunciado y el de la inexistencia
de jerarquizacion.

La dificultad de encontrar en la decision el criterio de jus-
tificacion utilizado ya que, en la mayoria de los casos, no
aparece una referencia explicita al mismo en el contenido
de la decision.

Por tdltimo, la utilizacién de los criterios de interpretacion
plantea, igualmente, diversos problemas, entre los que destacan:
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a) La necesidad de interpretar su significado al no ser este
univoco y estar, ademds, normalmente contemplados en
preceptos (en definitiva por tanto, el problema de la inde-
terminacion de los criterios interpretativos, al que se le
une la diferente estructura que poseen en su configura-
cién dependiendo del autor que los maneje).

b) La posible incompatibilidad entre los resultados obteni-
dos mediante la utilizacién de varios criterios dirigidos al
mismo enunciado.

¢) La inexistencia de una jerarquizacién entre los criterios,
salvo excepciones propias de determinados subsistemas
normativos™.

d) La dificultad de encontrar en la decisién el criterio
interpretativo utilizado ya que, en la mayoria de los ca-
sos, no aparece una referencia explicita al mismo en el
contenido de la decision.

Por otro lado, es importante advertir como algunas de las
consideraciones que hemos hecho en relacién con la utilizacién
de estos elementos varian dependiendo del contexto juridico-nor-
mativo en el que nos encontremos. Un buen ejemplo de ello lo
constituye el razonamiento que versa sobre cuestiones constitu-
cionales. No puedo detenerme aqui en los rasgos que
individualizan este tipo de razonamiento. S6lo sefialaré como en
éste ambito el abandono total de la literalidad del precepto pre-

senta importantes problemas tedricos'*.

Mas alla de lo anterior, y ahora ya en relacién con los es-
quemas argumentativos vistos, se habrd podido comprobar
como, en los respaldos no consolidados, la presencia de crite-
rios de interpretacion (mds alla de lo que denominamos como

1 Es el caso, por ejemplo, de la interpretacion de los contratos en el sistema
juridico espafiol.

2 Me he referido a ello en El juez y la motivacion en el Derecho, Dykinson,
Madrid, 2005.
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literal) es practicamente nula, hasta el punto de que el enun-
ciado no consolidado coincide con la regla del argumento prin-
cipal. La razén de esto estriba en que se trata de enunciados
que no pueden ser considerados como validos (tampoco como
invélidos), y por tanto con un caracter polémico. Asf, la varia-
ciéon de su significado mediante el uso de algun criterio
interpretativo aumentaria dicho caracter.

Resulta dificil, por ejemplo, imaginar el caso en el que el
juez interpreta un informe pericial atribuyéndole un significa-
do diferente a su literalidad, por ejemplo, adaptandolo a la rea-
lidad social del momento. Estas decisiones son practicamente
inexistentes y, en todo caso, de enorme polémica o también sin
sentido. De esta forma, parece que en la representacion del res-
paldo no consolidado bastaria con sefalar el criterio de justifi-
cacion utilizado.

De esta forma, la descripcion simple de los argumentos in-
tegros podria quedar como sigue:

O
e

Dato
RC
| Regla | « |enc +ci
J
D
\J RNC
| Regla | < g |

I(_

Conclusion
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Q.

| Regla i “«—

La referencia a los respaldos complejos la haré utilizando
las siglas RCM. En este sentido, podremos encontrarnos con
los modelos anteriores de argumentos en los que el respaldo
sea complejo, bien en el sentido de combinar varios respaldos
consolidados, bien en el sentido de combinar varios respaldos
no consolidados, bien en el sentido de combinar respaldos con-
solidados y no consolidados.

3. La reconstruccion de dos decisiones

Presentaré dos ejemplos de decisiones judiciales comple-
tas. Uno de ellos de una Audiencia Penal y el otro del Tribunal
Constitucional.

3.1. Un supuesto penal

El primerejemplo lo constituye la sentencia de 23 de enero
de 1993, de la Audiencia Provincial de Granada (Seccion 27).
Se trata de un supuesto de homicidio en relacién con el cual
existe al parecer prueba indiciaria. Voy a describir integramente
los hechos que se consideran probados para, a partir de ahi,
exponer también el fundamento juridico segundo y el tercero,
donde se relatan otros tipos de razonamiento féctico, el
indiciario y el normativo estricto.

Los hechos probados son los siguientes:

“Sobre las 22 horas del dia 28 de agosto de 1990 el procesado
Enrique M.P., mayor de edad y sin antecedentes penales, lle-
g6 a su domicilio sito en la calle Real n° 6 de la localidad de
Otura, partido judicial de Santa Fe, donde convivia
maritalmente desde hacia casi tres afios con Mari Fe R.D. y
con la que habia tenido una hija que por aquel entonces con-
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taba con dos afios de edad; después de hablar algunos minu-
tos con Mari Fe sobre una casa que estaban construyendo y a
la que en breve se pensaban mudar, por causas o motivos no
acreditados y esgrimiendo una arma blanca cuyas
caracterisiticas se desconocen al no haber sido encontrada, él
asest6 un golpe en el abdomen causdndole una herida pun-
zante en el hipocondrio derecho de 1,5 cms. de longitud, di-
reccion vertical y de izquierda a derecha, que penetré a través
de las asas intestinales lesionando mesenterio, seccionando pe-
quefios vasos que provocaron una hemorragia interna en sa-
bana, herida en si misma grave pero no mortal si hubiese
recibido inmediata asistencia médica, lo que determiné que en
un plazo no inferior a media hora sufriera chok hemorragico,
por pérdida de caudal sanguineo en cantidad superior al 50%
con subsiguiente parada cardio-respiratoria y fallecimiento;
aproximadamente a las 22,45 horas al comprobar que Mari Fe
habia perdido el conocimiento salié en busca de su madre
Dolores P.G. a quien encontré en la calle y le dijo que su mu-
jer se habia caido y se habia pinchado algo en el vientre, por
lo que ambos se volvieron inmediatamente a la casa y al com-
probar Dolores el estado en el que se encontraba, sali6 corrien-
do pidiendo auxilio a los vecinos y en el turismo de uno de
ellos trasladaron a la victima al Hospital Clinica de San Cecilio
de esta capital donde ingres6 a las 23,05 horas en el servicio
de urgencia en estado de muerte clinica, presentando ya
livideces en zonas distales, concretamnete pabellones auricu-
lares, dedos y labios, estando la herida limpia sin resto alguno
de sangre en el exterior”.

Por su parte, en el fundamento juridico segundo se afirma
que Enrique M.P. es autor de un delito de homicidio, decisién
que se adopta a través de un razonamiento que el tribunal de-
nomina indiciario y que expresa como sigue:

“...pues hay que partir de un hecho basico constatado cual es
que en la casa, ademads de la pequefia y la victima, sélo es-
taba el procesado como asi lo ha declarado y admitido en
todo momento, por lo que no cabe ni siquiera la posibilidad
de plantearse un ataque efectuado por tercera persona, de-
biendo igualmente excluirse la alternativa de una accién sui-

146



EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

cida o accidental ya que de haber sido asi la herida, por
rotacion légica del brazo al dirigir el arma hacia el cuerpo o
al caerse al suelo, seria horizontal no vertical y con trayecto-
ria de derecha a izquierda, es decir, al contrario de la que
presentaba la fallecida, y asimismo el arma se hubiese
encontrado pues seria totalmente absurdo pensar que la pro-
pia victima la hubiera limpiado y sin embargo no aparecio,
analizando todos los cuchillos y objetos punzantes que se en-
contraron en la casa ninguno presentaba restos de sangre,
luego por pura légica sélo el procesado pudo ocultarlo o
hacerlo desaparecer y ello no tenia otra finalidad que la de
ocultar a su vez su conducta homicida, pero es que ademaés
para tratar de presentar todo como un accidente sin impor-
tancia aparente limpi6 la herida, ya que ésta cuando fue exa-
minada en el servicio de urgencia no presentaba rastro algu-
no de sangre, cuando sin lugar a dudas tuvo que sangrar ex-
ternamente como asi lo confirmaron los peritos que declara-
ron en el juicio oral; finalmente no se puede olvidar por su
gran importancia y trascendencia, que el procesado lleg6 a
su casa no mas tarde de las 10 de la noche, extremo consta-
tado por las declaraciones testificales, y hasta las 10,45 no
sali6 en busca de su madre, luego falt6 a la verdad cuando
afirmé que en su domicilio no permanecié més de 15 minu-
tos, siendo el lapso de tiempo anteriormente indicado de 45
minutos el que concuerda con el que tardé la victima en
desangrarse y fallecer, no menos de 30 minutos, pues cuando
sali6 de la casa debia ser cadaver como lo demuestra el dato
objetivo de que la misma presentaba livideces cuando llegé
al Hospital”.

Por dltimo en el fundamento juridico tercero puede leerse:

“En la realizaciéon de dicho delito ha concurrido la circunstan-
cia mixta de parentesco del articulo 11 del Cédigo Penal como
agravante, ya que el procesado vivia maritalmente con la vic-
tima desde hacia més de tres afios y tenian una hija formando
pues una pareja de hecho estable”.

Describiré los esquemas argumentativos basicos presentes
en esta decision.
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D 1)

\2 Respaldo no consolidado

[Regla | <—| ¢j. Reduccién al absurdoml
\

Conclusion

Dato: El procesado declara y admite en todo momento que en la casa
s6lo estan la victima, la pequefia de dos afios y el procesado.

Regla: Si el procesado declara y admite en todo momento que en la
casa sélo estdn la victima, la pequefia de dos afios y el procesado,
entonces en la casa sélo estdn la victima, la pequefia de dos afios y el
procesado.

Conclusion: En la casa s6lo estan la victima, la pequefia de dos afios y
el procesado (res. 1).

D (2)

2 Respaldo no consolidado

[Regla | <—| ¢j. Reduccién al absurdo'™
\

Conclusion

193 El criterio de reduccién al absurdo habria funcionado como sigue:

- Se afirma: “Si el procesado declara y admite en todo momento que en la
casa sélo estan la victima, la pequefia de dos afios y el procesado entonces
en la casa sélo estan la victima, la pequeia de dos afios y el procesado”.

- Para justificarlo se afirma el siguiente enunciado: “Si el procesado de-
clara y admite en todo momento que en la casa s6lo estn la victima, la
pequeria de dos afios y el procesado entonces en la casa no estan solo la
victima, la pequefia de dos afios y el procesado”.

- Se considera que afirmar el enunciado anterior, implica que el procesa-
donolleva a cabo declaraciones racionales al mentir para autoinculparse
o que el tribunal no valora la coherencia.

- Se considera que el procesado es racional o que es importante valorar la
coherencia, por lo que lo anterior es absurdo.

- Se concluye afirmando el enunciado primero.

%4 El funcionamiento del criterio de justificacion habria sido:

- Se afirma: Si en la casa s6lo estan la victima, la pequefia de tres afios y el

procesado entonces el ataque no fue efectuado por tercera persona.
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Dato: En la casa sélo estdn la victima, la pequefia de dos afios y el
procesado (res. 1).

Regla: Si en la casa sélo estan la victima, la pequefia de dos afios y el
procesado entonces el ataque no fue efectuado por tercera persona.
Resultado-conclusion: El ataque no fue efectuado por tercera perso-
na (res. 2).

D (3)

2 Respaldo no consolidado

[Regla | <—| ¢j. Reduccién al absurdo'®
\

Conclusion

Dato: La herida es vertical y con trayectoria de izquierda a derecha.
Regla: Si la herida es vertical y con trayectoria de izquierda a dere-
cha, entonces la herida no se la pudo producir la propia victima de
forma voluntaria ni accidental.

Resultado-conclusion: La herida no se la pudo producir la propia vic-
tima de forma voluntaria ni accidental. (res. 3)

195

- Para justificarlo se propone el siguiente enunciado: Si en la casa sélo
estdn la victima, la pequefia de tres afios y el procesado entonces el ata-
que fue efectuado por tercera persona.

- Se considera que afirmar el enunciado anterior implica que alguien pue-
de, por ejemplo, producir una herida de forma sobrenatural (evidente-
mente dando por sentado que la alusion a tercera persona significa al-
guien que no se corresponde con las tres que estaban en la casa, presu-
miendo por tanto implicitamente que una pequefa de tres afios no pudo
haber realizado el ataque).

- Se considera que defender la posibilidad anterior es absurdo.

- Se concluye con la primera afirmacion.

El funcionamiento del criterio de justificacién habria sido:

- Seafirma: Sila herida es vertical y con tayectoria de izquierda a derecha
entonces la herida no se la pudo producir la victima de forma voluntaria
o accidental.

- Parajustificarlo se propone: Si la herida es vertical y con taryectoria de
izquierda a derecha entonces la herida se la pudo producir la propia
victima de forma voluntaria o accidental.

- Se considera que el enunciado anterior implica que la victima no es normal.

- Se considera que la victima es normal por lo que lo anterior es absurdo.

- Se concluye con la primera afirmacion.
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D (4)

\2 Respaldo no consolidado
| Regla | <—| ¢j. Reduccioén al absurdol%l
\

onclusion

Dato: No se encuentra el arma.

Regla: Si no se encuentra el arma entonces la herida no la pudo
producir la propia victima de forma voluntaria o accidental.
Resultado-conclusion: La herida no la pudo producir la propia victi-
ma de forma voluntaria o accidental. (res. 4)

D (5)

\2 Respaldo no consolidado
[Regla | <—| ¢j. Reduccioén al absurd0197|
\

Conclusion

1% El criterio de justificacion habria funcionado como sigue:

Se afirma: Si no se encuentra el arma entonces la herida no la pudo pro-
ducir la propia victima de forma voluntaria o accidental.
Parajustificarlo se afirma el siguiente enunciado: Sino encuentra el arma
entonces la herida pudo ser producida por la propia victima de forma
voluntaria o accidental.

Se considera que afirmar el enunciado anterior implica que a pesar de
ser una herida de ese tipo, la propia victima habria tenido la posibilidad
fisica de haberla hecho desaparacer o que en el caso de ser un accidente,
la hubiera ocultado, para confundir.

Se considera que lo anterior es absurdo ya que es imposible una actua-
cién del primer tipo a la vista de la herida e irracional una del segundo.
Se concluye afirmando el enunciado primero.

7 En este caso, el criterio de justificacién habria funcionado como sigue:

Se afirma: Si en la casa s6lo estan la victima, la pequefa de dos afios y el
procesado, no se encuentra el arma y todos los objetos posibles utiliza-
dos para producir la herida estan limpios, entonces el procesado escon-
di6 o limpié el arma.

Para justificarlo se afirma: Si en la casa sélo estan la victima, la pequefia
de dos afios y el procesado, no se encuentra el arma y todos los objetos
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Dato: En la casa s6lo estan la victima, la pequefia de trea afios y el
procesado (res. 1), no se encuentra el arma y todos los objetos posi-
bles utilizados para producir la herida estan limpios.

Regla: Si en la casa s6lo estan la victima, la pequefia de dos afios y el
procesado, no se encuentra el arma y todos los objetos posibles utiliza-
dos para producir la herida estan limpios, entonces el procesado es-
condi6 o limpi6 el arma.

Resultado-conclusion: El procesado escondi6 o limpié el arma. (res. 5)'%.

D (6)

2 Respaldo no consolidado

| Regla | <—| ¢j. Reduccioén al absurdo'”
\

Conclusion

Dato: Herida punzante en el hiponcondrio derecho de 1,5 centime-
tros que penetra a través de las asas intestinales lesionando el mesente-
rio y seccionando diversos vasos.

198

199

posibles utilizados para producir la herida estan limpios, entonces el
procesado no escondié ni limpié el arma.
- Se considera que afirmar el enunciado anterior implica bien que la pe-
quena o la victima colaboraron en la accién.
- Se considera que lo anterior es absurdo.
- Se concluye afirmando el enunciado primero.
También podria proponerse como criterio de justificacion el de autoridad
estableciendo como origen del enunciado no consolidado decisiones ante-
riores. Este criterio llevaria implicito uno de tipo inductivo pero convirtien-
do su conclusion en cierta al atribuir autoridad a las decisiones.
Conviene subrayar que en el texto de la sentencia se atribuye ademas la
finalidad con la que se lleva a cabo la accién correspondiente a la conclu-
sién. Sin embargo no ha sido aqui tenida en cuenta. Esa atribucion, entien-
do que sélo es posible a la vista de otros argumentos y que ademés deberia
ser representada en el &mbito de una argumentacién indiciaria. Este tdltimo
camino podria llevarnos a presentar razonamientos de indicios sobre indi-
cios (que no puede tener cabida en el contexto juridico).
Ciertamente podria considerarse el enunciado normativo como consolida-
do dotando de competencia normativa a los especialistas. En ese caso, no
habria lugar al criterio de justificacién, la regla seria norma dependiente y
el respaldo RC.
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Regla: Si herida punzante en el hiponcondrio derecho de 1,5 centime-
tros que penetra a través de las asas intestinales lesionando el mesente-
rio y seccionando diversos vasos entonces herida debi6 sangrar abun-
dantemente.

Resultado-conclusiéon: La herida debié sangrar abundantemen-
te. (res. 6)

D (7)

\2 Respaldo no consolidado

|Reg1a | <—| ¢j. Reduccioén al absurd02°°|
d

Dato: La herida debié sangrar abundantemente (res. 6), en la casa
sOlo estan la victima, la pequefia de dos afios y el procesado (res. 1), y
la herida esta limpia.

Regla: Sila herida debi6 sangrar abundantemente, en la casa sélo estan
la victima, la pequefia de dos afios y el procesado, y la herida esta lim-
pia, entonces la herida fue limpiada por el procesado.
Resultado-conclusién: La herida fue limpiada por el procesado.
(res. 7).

20 Ciertamente, si atendemos al tenor literal de la sentencia es posible obser-
var como en el razonamiento se atribuye ademaés la finalidad en la conduc-
ta del procesado. En realidad esa atribucién de finalidad deberia
menifestarse a través de un argumento que o bien tendria un carécter pro-
bable o bien (atin teniéndolo), fuese tratado como cierto a la vista de otros
argumentos ya realizados. Por otro lado, también se podria haber optado
por no haber hecho alusién a la finalidad, o por presentar dos argumentos,
uno que concluyera con la afirmacién de que la herida fue limpiada por el
procesado y el otro, partiendo de este dato con la firmacién de que esto se
hizo para presentar todo como un accidente sin importancia aparente. En
cualquier caso, como en supuestos anteriores (concretamente en el argu-
mento (5)), considero que esas afirmaciones sobre finalidades deben
traducirse en el argumento indiciario por lo que no seran tenidas en cuenta
por ahora. Asf, el funcionamiento del criterio habria sido:

- Se afirma: Si la herida debi6é sangrar abundantemente, en la casa sélo
estan la victima, la pequefia de dos afios y el procesado, y la herida esta
limpia, entonces la herida fue limpiada por el procesado.
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D (8)

2 Respaldo no consolidado

Regla | cj. Reduccién al absurdo®?
)
{

Conclusion

Dato: El procesado confiesa judicialmente que no permanecié més de
15 minutos en la casa y existen declaraciones de testigos que afirman
que el procesado llegé no mas tarde de las 22 y salié aproximada-
mente a las 22,45.

Regla: Si el procesado confiesa judicialmente que no permanecié mas
de 15 minutos en la casa y existen declaraciones de testigos que afir-
man que el procesado llegé no més tarde de las 22 y sali6é aproxima-
damente a las 22,45, entonces el procesado llegd no mas tarde de las
22 y salié aproximadamente a las 22,45.

Resultado-conclusién: El procesado llegé no mas tarde de las 22 y
salié aproximadamente a las 22,45. (res. 8)

D (9)

2 Respaldo no consolidado

[Regla | <[cj. De autoridad™”
2

- Parajustificarlo se afirma: Si la herida debi6 sangrar abundantemente, en
la casa sélo estan la victima, la pequefia de dos afios y el procesado, y la
herida est4 limpia, entonces la herida no fue limpiada por el procesado.

- Se considera que lo anterior supone que bien la pequefia de dos afios o la
propia victima fuesen los que limpiaran la herida.

- Se considera que eso es absurdo.

- Se concluye afirmando el enunciado primero.

21 E] criterio de justificacién tratarfa como absurda la versién del procesado al
existir interés autoexculpatorio y versiones contradictorias sin interés espurio.

22 Como sabemos, en el caso de considerar el enunciado normativo como con-
solidado, no harfa falta hacer alusion al criterio de justificacion, siendo en-
tonces la regla una norma dependiente y el respaldo RC.
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Dato: La victima presenta livideces a las 23,05.

Regla: Si la victima presenta livideces a las 23,05, entonces la victima
ha estado desangrandose no menos de 30 minutos.
Resultado-conclusion: La victima ha estado desangrandose no me-
nos de 30 minutos. (res. 9)

D (10)

\2 Respaldo no consolidado
[ Regla | <—| ¢j. De reduccién al absurd02°3|
\

Conclusion

Dato: La victima presenta livideces a las 23,05 y ha estado desangran-
dose no menos de 30 minutos (res. 9).

Regla: Si la victima presenta livideces a las 23,05 y ha estado
desangrandose no menos de 30 minutos, entonces la victima comen-
z6 a desangrarse antes de las 22,35.

Resultado-conclusién: La victima comenzé a desangrarse antes de
las 22,35. (res 10)

D (11)

\2 Respaldo no consolidado
Regla «|¢j. De reduccion al absurdo®*
)

onclusion

Dato: El procesado llegé no mas tarde de las 22 y salié aproximada-
mente a las 22,45 y la victima comenzé a desangrarse antes de las
22,35. (res. 8 y res. 10).

Regla: Si el procesado llegé no més tarde de las 22 y salié aproxima-
damente a las 22,45 y la victima comenz6 a desangrarse antes de las

2% El criterio de justificacion trataria como absurda una conclusién diferente a
la vista de las franjas horarias manifestadas.

204 El criterio de justificacion trataria como absurda otra conclusién a la vista
de las franjas horarias manifestadas.
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22,35, entonces el procesado estaba en la casa mientras la victima se
desangraba.

Resultado-conclusion: El procesado estaba en la casa mientras la vic-
tima se desangraba. (res. 11).

P

2 Respaldo no consolidado

| Regla i < {Cj. De reduccion al absurdo®® |

Dato: En la casa sélo estan la victima, la pequefia de dos afios y el proce-
sado, el ataque no fue efectuado por tercera persona, la herida no se la
pudo producir la propia victima de forma voluntaria ni accidental, el
procesado escondi6 o limpid el arma, la herida fue limpiada por el pro-
cesado, y el procesado estaba en la casa mientras la victima se desangraba.
(res. 1, res. 2, res. 3, res. 4, res. 5, res. 7 y res. 11)

Regla: Si en la casa solo estan la victima, la pequefia de dos afios y el proce-
sado, el ataque no fue efectuado por tercera persona, la herida no se la pudo
producir la propia victima de forma voluntaria ni accidental, el procesado
escondi6 o limpi6 el arma, la herida fue limpiada por el procesado, y el pro-
cesado estaba en la casa mientras la victima se desangraba, entonces el pro-
cesado fue quien causé intencionadamente la herida con resultado muerte.
Resultado-conclusién: El procesado fue quien causé intencionadamen-
te la herida con resultado muerte.

D (12)

2 Respaldo no consolidado
|Regla | <—| ¢j. De reduccién al absurdo*®

Conclusion

%5 Se ha utilizado como criterio de justificacién el de reduccién al absurdo.
Ahora bien, al no estar especificado en la sentencia, podria haberse utiliza-
do cualquiera de los examinados.

206 E] criterio de justificacion habria funcionado dando fuerza a las declaracio-
nes testificales considerando como absurda otra conclusion ya que dichas
declaraciones no estin movidas por algtin interés extrafio.
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Dato: Segtin declaraciones testificales el procesado y la victima vi-
vian juntos desde hace méas de dos afios y tenian una hija.

Regla: Si segtin declaraciones testificales el procesado y la victima vivian
juntos desde hace més de dos afios y tenfan una hija entonces el procesado
y la victima convivian maritalmente desde hace mas de dos afios.
Resultado-conclusién: El procesado y la victima convivian
maritalmente desde hace mas de dos afios. (res. 12).

D (13)

\2 Respaldo no consolidado
|Regla | <—| ¢j. De reduccién al absurdo
\s

Conclusion

Dato: El procesado y la victima convivian maritalmente desde hace
mas de dos afios. (res. 12)

Regla: Si el procesado y la victima convivian maritalmente desde
hace mas de dos afios entonces el procesado y la victima formaban
una pareja de hecho estable.

Resultado-conclusién: El procesado y la victima formaban una pare-
ja de hecho estable.

D (14)

\2 Respaldo consolidado

[Regla | <—| Enc (1) +ci. Literal®”
2

Conclusion

Dato: El procesado fue quien causé intencionadamente la herida con
resultado muerte. (res. P)

27 He utilizado el criterio de interpretacion literal porque el argumento se
reconduce a la forma del silogismo subsuntivo, al identificarse “matar” con
“causar herida con resultado muerte”. Si no existiera esta identificacién, y
se tratara de supuestos semejantes habria que haber representado el argu-
mento mediante el criterio analégico, aunque sea polémica su inclusién en
ese ambito.
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Regla: Si el procesado fue quien caus6 intenciondamente la herida
con resultado muerte entonces el procesado es autor de un delito de
homicidio.

Resultado-conclusion: El procesado es autor de un delito de homicidio.
Enc (1): (art. 407 del Cédigo Penal) que dice: “El que matare a otro
sera castigado, como homicida a una pena de reclusién menor” +
“ci” literal.

D (15)

2 Respaldo consolidado

[Regla | <—| Enc (2) +ci. Literal®®
l

Dato: El procesado y la victima formaban una pareja de hecho esta-
ble. (res. 13)

Regla: Si el procesado y la victima formaban una pareja de hecho
estable entonces ha concurrido la circunstacia mixta de parentesco.
Resultado-conclusiéon: Ha concurrido la circunstacia mixta de
parentesco.

Enc (2): (art. 11 del Cédigo Penal) que dice: “Es circunstancia que
puede atenuar o agravar la responsabilidad segtn la naturaleza, los
motivos y los efectos del delito, ser el agraviado conyuge o persona a
quien se halle ligado de forma permanente por analoga relacién de
afectividad, ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza,
adoptivo o afin en los mismos grados del ofensor”

D (16)

d Respaldo complejo
|Regla | <—| Enc (3) +ci. sistematico
)

28 Se utiliza el criterio literal y no el analégico porque la relacién de semejanza
esta establecida en el supuesto normativo.
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Dato: El procesado es autor de un delito de homicidio y ha con-
currido la circunstacia mixta de parentesco. (res. 14 y res. 15).

Regla: Si el procesado es autor de un delito de homicidio y ha concu-
rrido la circunstacia mixta de parentesco, entonces debe ser condena-
do a X anos.

Resultado-conclusién: Debe ser condenado a X afios.

Enc (3): Articulos 28, 58, 60, 61, 79 y 407 del Cédigo Penal*”.

El razonamiento puede asi ser descrito mediante el siguiente
modelo general:

1) (6) (3) ) @®) 9) (12)
[DRNC | [D-RNC - DRNC | [D-RNC |

16

2 Los enunciados normativos del Cédigo penal del momento no aludi-
dos fueron: el articulo 28 que afirmaba que las penas pueden ser
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3.2. Un supuesto de derechos

El siguiente ejemplo serd la sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 63/94 de 28 de febrero. En ella se tra-
ta un supuesto de igualdad en la aplicacién de la ley deriva-
do a su vez de un problema de igualdad ante la ley. No es
posible transcribir la sentencia integramente por lo que haré
una breve explicacién de la problemética para pasar luego a
exponer los tramos de razonamiento principales.

El supuesto se refiere a una demanda de amparo llevada
a cabo por una ex religiosa que entiende que la sentencia de
un Juzgado de lo Social vulnera los derechos fundamentales
de igualdad y no discriminacién y de libertad religiosa. La ex
religiosa ejercié como maestra de su Congregacién durante
una serie de afios. Al secularizarse presté determinados ser-
vicios a esa misma Congregacion y a otra empresa siendo dada
de alta en la Seguridad Social. Al pedir la pensién de jubila-
cién el Instituto Nacional de la Seguridad Social le reconoce
la pensién sin computar el tiempo en el que estuvo realizan-
do su actividad como integrante de su comunidad religiosa.

divisibles en tres grados, minimo, medio y méximo; el articulo 58 que
afirmaba que, “Las circunstancias atenuantes y agravantes se tomaran
en consideracién para disminuir o aumentar las penas en los casos y
conforme a las reglas que se prescriben en esta Seccién”; el articulo 60,
que afirmaba que, “Las circunstancias agravantes o atenuantes que con-
sistieran en la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones
particulares con el ofendido o en otra causa personal, servirdn para
agravar o atenuar la responsabilidad sélo de aquellos culpables en
quienes concurran”; el articulo 61 que decia que, “En los casos en los
que la pena contenga tres grados, los tribunales observaran para su
aplicacion, segtin haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, la
regla siguiente: ...2° Cuando concurra sélo alguna circunstancia agra-
vante, la impondré en su grado medio o maximo...”; y el articulo 79
que afirmaba, que la reclusién menor tiene tres grados, el minimo va
de 12 afios y 1 dia a 14 afios y 8 meses, el medio que va de 14 afios 8
meses y 1 dia a 17 afios y cuatro meses, y el maximo que va de 17
afios 4 meses y 1 dia a 20 afios. Ademas, se tuvo en cuenta, claro esta,
el 407.
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Esta persona reclamé que se le reconociera también ese pe-
riodo, pero la reclamaciéon fue desestimada por la Adminis-
tracion al comprobar que en sus archivos no aparecian mas
cotizaciones que las computadas para el primer cdlculo. La
ex religiosa interpuso una demanda en el Juzgado de lo So-
cial nam. 7 de Madrid, quien dicté sentencia desestimando
su pretension y afirmando que no habia sido acreditado que
con anterioridad a su alta en la Seguridad Social hubiera ha-
bido relacién laboral o prestacion de servicios por cuenta de
un empresario y bajo la direccién de éste a cambio de retri-
bucién.

D 1)

\2 Respaldo complejo
| Regla | «|Ennc (1)+¢j. Reduccién al absurdo
Ennc (2)+¢j. Reduccién al absurdo

Conclusion

Dato: Una persona pertenece a una comunidad religiosa.

Regla: Si una persona pertenece a una comunidad religiosa, enton-
ces estd dispuesta a aceptar sin interés de ganancia o de percibir una
contraprestaciéon econdmica los trabajos en beneficio de su comuni-
dad y otras tareas como la actividad docente.

Resultado-conclusién: Persona que pertenece a una comunidad religio-
sa estd dispuesta a aceptar sin interés de ganancia o de percibir una
contraprestacion econdmica los trabajos en beneficio de su comunidad y
otras tareas como la actividad docente. (res. 1).

Ennc (1): “Si una persona pertenece a una comunidad religiosa en-
tonces lleva a cabo actividades derivadas de su compromiso con la
comunidad y de sus votos de obediencia y pobreza”

Ennc(2); “Si una persona pertenece a una comunidad religiosa enton-
ces esta dispuesta a aceptar sin interés de ganancia o de percibir una
contraprestaciéon econémica los trabajos en beneficio de su comuni-
dad y otros como la actividad docente”.
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D (2)
|} Respaldo complejo

[Regla | «<|Enc (1)+ci. A contrario

Ennc (3)+¢j. De autoridad

Conclusion

Dato: Una persona pertenece a una comunidad religiosa y esta dis-
puesta a aceptar sin interés de ganancia o de percibir una
contraprestaciéon econdmica los trabajos en beneficio de su comuni-
dad y otras tareas como la actividad docente. (res. 1)

Regla: Si una persona que pertenece a una comunidad religiosa lleva
a cabo una actividad docente en beneficio de su comunidad sin inte-
rés de ganancia o de recibir una contraprestacion econémica, enton-
ces no lleva a cabo una actividad laboral.

Resultado-conclusion: Persona que pertenece a una comunidad reli-
giosa y realiza una actividad docente no lleva a cabo una actividad
laboral. (res. 2).

Enc(1): “Si una persona lleva a cabo una actividad sin interés de ga-
nancia o de recibir contraprestaciéon econémica entonces la actividad
es laboral, salvo que una norma afirme lo contrario para la actividad
desarrollada”

Ennc (3): No existe norma que afirme lo contrario para la actividad
desarrollada

D (3)

2 Respaldo no consolidado

| ¢j. Reduccioén al absurdo

Conclusion

Dato: Persona que pertenece a una comunidad religiosa lleva a cabo
una actividad docente que no es considerada como actividad laboral
(res. 2) y otras personas que no pertenecen a una comunidad religio-
sa llevan a cabo la misma actividad docente siendo esta considerada
como actividad laboral.
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Regla (Ennc 4): Si persona que pertenece a una comunidad religiosa
lleva a cabo una actividad docente que no es considerada como acti-
vidad laboral y otras personas que no pertenecen a una comunidad
religiosa llevan a cabo la misma actividad docente siendo esta consi-
derada como actividad laboral, entonces estd justificado el trato dife-
rente.

Resultado-conclusion: Estd justificado el trato diferente. (res. 3)

D (4)

Respaldo no consolidado

[Dato ]

d

«|¢j. De autoridad
J

[Conclusion |

Conclusion

Caso: Esta justificado el trato diferente (res.3).
Regla (Ennc 5): Si estd justificado el trato diferente no hay violaciéon
del derecho a la igualdad.
Resultado-conclusiéon: No hay violacién del derecho a la igualdad.
(res. 4)
D (5)
Dato

\2 Respaldo consolidado

<« | Enc (2)+ci. A contrario

\

Dato: No hay violacién del derecho a la igualdad (res. 4).

Regla: Si no hay violacién del derecho a la igualdad no procede revi-

sar la sentencia por ese motivo.

Resultado-conclusion: No procede revisar la sentencia por ese moti-

vo.

Enc (2): Si hay violacién del derecho a la igualdad debera revisarse la

sentencia por ese motivo.

Pues bien, de esta forma, el razonamiento puede ser descrito
como sigue.
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(1)

D-RCM (RNQ)

(2)

D-RCM (RC-RNC)

(3)
D-RNC

i

@)
D-RNC

(5)
D-RC

4. Breves reflexiones sobre la correccién argumentativa y la
produccién normativa

4.1. La correccion del razonamiento

Llevaré a cabo una breves consideraciones sobre la correc-
cién del razonamiento judicial desde un punto de vista ético.

4.1.1. A modo de introduccion

El término correcto, en el &mbito juridico, es sin duda un tér-
mino problemético. En efecto, calificar a algo como correcto im-
plica realizar un juicio de valor que toma como referencia algtin
sistema normativo. Si pensamos por ejemplo en una conducta o
en una norma, podremos calificar a estas como correctas desde
diversos puntos de vista, dependiendo del &mbito en que nos es-
temos moviendo o del sistema normativo que establezcamos como
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referencia. Obviamente defender la existencia de criterios de co-
rreccién implica manejar un cierto cognoscitivismo.

En este sentido, referirse a criterios de correccion en el &mbi-
to del razonamiento judicial implica manejar una concepcién del
Derecho justo, esto es, asignar una serie de fines al Derecho. Ob-
viamente excede el propésito de este trabajo dar cuenta de esa
concepcion. Sin embargo y en términos genéricos sefialaré que
los tépicos de la concepcion que aqui manejaré se identifican con
la independencia moral, con la autonomia publica y privada, con
la libertad, la igualdad y la solidaridad. A partir de ahi, y en lo
que se refiere a la proyeccion de esta idea de Derecho en el ambi-
to del razonamiento judicial, me referiré a un modelo de correc-
cién que se desenvuelve en el &mbito de la aceptabilidad.

Antes de entrar en la exposicién de este modelo, realizaré
cinco aclaraciones.

En primer lugar, conviene advertir ya desde el principio so-
bre la dificultad de hablar de decisiones correctas. Ademaés del
problema de manejar criterios de correccidn, esta el problema de
que estos valgan para todas las decisiones. Realmente cada deci-
sién debe evaluarse individualmente si bien, lo que haré seré re-
ferirme a criterios necesarios pero no suficientes. Asi, conviene
precisar el papel que desempefian estos criterios a la hora de ca-
racterizar una decisién como correcta. A este respecto es posible
diferenciar entre teorias totales y teorias relativas. Las teorias to-
tales suministran una serie de criterios que permiten resolver com-
pletamente el analisis de la correccién. Dicho de otra forma, su-
ministran criterios para alcanzar o catalogar una decisién como
correcta. Este tipo de planteamientos permiten asi hablar de tni-
cas respuestas correctas. Por su parte, las teorias relativas son
aquellas que suministran criterios de correcciéon que no resuel-
ven completamente el problema de la correccién. Se trata de cri-
terios que sirven para alcanzar o catalogar decisiones como maés
correctas que otras, si bien, asumen que, dependiendo de los ca-
sos concretos, pueden existir ademds otros criterios. En definiti-
va, este tipo de planteamiento sefiala criterios de justificacién de
las decisiones, pero no asume que su utilizacion sirva de manera
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concluyente para caracterizar a estas como definitivamente co-
rrectas. Los criterios de correccion a los que voy a aludir se des-
envuelven en una teoria de este segundo tipo.

De esta forma, este tipo de criterios funcionan como lo que
podriamos denominar como cuestiones de agenda de la decisién.
En efecto, lo que denomino como cuestiones de agenda de la deci-
sién son criterios que quien decide debe tener siempre presentes.
Se trata de unos criterios que deben formar parte de algo asi como
una plantilla desde la que, en este caso, quien desarrolla un dere-
cho o quien analiza ese desarrollo deben trabajar. Estas cuestiones
no permiten alcanzar decisiones definitivamente correctas, pero su
abandono si que puede hacer que la decisién sea incorrecta.

En segundo lugar, es importante ser consciente de que los
elementos que presentaré deben ser enmarcados en el &mbito de
una concepcion sobre la funcién jurisdiccional correcta. Los ele-
mentos que servian para caracterizar a esta desde un punto de
vista general, no son suficientes cuando de lo que se trata esno ya
de hablar de decisiones validas o suficientes sino de decisiones
correctas. Asi, en este punto la funcién jurisdiccional debe ser
entendida como la actividad consistente en realizar un control de
la legalidad en sentido amplio con la finalidad de lograr la méxi-
ma garantia de los valores que hemos tomado como referencia y,
en definitiva, de los derechos humanos. En este sentido, aparecen
rasgos que se proyectan tanto en la figura del juez cuanto en el
proceso de decision (exigencias tradicionalmente conectadas con
el llamado proceso debido).

En tercer lugar, conviene diferenciar entre teorfas procedimen-
tales y teorias sustantivas. Las primeras aluden a criterios de co-
rreccién procedimental; las segundas a criterios de correcciéon que
tienen que ver con el contenido de la decisién. Los criterios de co-
rreccién (criterios agenda) que paso a exponer, aparecen, basicamente
dentro de una teorfa que podriamos considerar como mixta.

En cuarto lugar, es importante advertir como las teorias so-
bre la correccién del razonamiento, pueden proyectarse bien en
el &mbito del contexto de descubrimiento bien en el &mbito del
contexto de justificacion.
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4.1.2. Un modelo de motivacion correcta: la motivacion
aceptable

La idea de la aceptabilidad, que posee una importancia fun-
damental en el ambito del contexto de descubrimiento, implica
en el contexto de justificacion satisfacer una exigencia derivada
de su proyeccién en el ambito de la interpretacion: la decision
interpretativa debe respetar el significado mas aceptable. Obvia-
mente, esto implica, como vengo reiterando, tomar como refe-
rente una teoria extrajuridica que nos proporcione ciertos crite-
rios de correccién. Supone asi, asignar una serie de fines al Dere-
cho y desde ahi, establecer cuando las decisiones son correctas.

La manera de entender aqui la aceptabilidad, que guarda una
estrecha Aarniorelacién con el planteamiento al respecto de A.*"°,
tendrd dos planos. Por un lado, el plano predominantemente
procedimental que conlleva exigencias racionales en la motiva-
cién (aceptablidad racional); por otro el plano predominantemente
sustantivo (aceptabilidad en sentido estricto) que conlleva exi-
gencias razonables en la motivacion y que se bifurca en dos tipos
de criterios, sustantivos y procedimentales. Esta teoria de la
aceptabilidad asume los criterios de validez y suficiencia como
requisitos necesarios pero no suficientes para considerar una de-
cisién como correcta. En este sentido, asume la concepcién positi-
vista del Derecho si bien considera que en el &mbito de la correc-
cién debe ser completada con otras exigencias. Lo anterior no
implica que el positivismo juridico sea una teoria incompleta. Todo
lo contrario, implica que el positivismo juridico es una teoria com-
pleta en el &mbito de la teoria del Derecho, no siendo objeto de su
reflexion el problema del Derecho correcto (o justo).

20 Vid. AARNIO, A., Lo racional como razonable, trad. de E. Garzén Valdés,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 71 y ss. También
del mismo autor, “;Hay respuestas correctas para los casos dificiles?”, en
Revista de las Cortes Generales, 53,2001, pp. 200 y ss. Sobre esta idea vid. recien-
temente CABRA APALATEGUL, J. M., “Argumentacién juridica y racionalidad en
A. Aarnio”, en Cuadernos Bartolomé de las Casas, 15, Dykinson, Madrid, 2000.
Vid. también un esbozo de la integracién de sus consideraciones en una
teoria de este tipo en mi libro, Jueces y normas, cit., pp. 35y 36 y 291 y ss.
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En el &mbito de la aceptabilidad racional haré referencia asia
tres grandes criterios de correccién: no refutacion, respeto al pre-
cedente y saturacion®".

El criterio de la no refutacion tiene que ver con el peso o la
credibilidad de los elementos de la motivacién. Asi, lo que exige
este criterio es tener en cuenta los posibles datos que pueden lle-
gar a desvirtuar los elementos que se utilizan. Una motivacion
serd mas correcta cuando los enunciados normativos, los crite-
rios de interpretacion y de justificacion, y las reglas que utilice no
sean refutables. Asi por ejemplo, y sin &nimo de exhaustividad, el
enunciado normativo no debe ser invalido ni debe haber sido re-
chazado; no es correcto la consideracién como autoridad de algo
o alguien que no lo es; etc. ... .

El criterio del respeto al precedente exige mantener decisio-
nes anteriores o, en su defecto, justificar la variaciéon. Asi, en vir-
tud de este criterio, deben mantenerse los criterios interpretativos
y justificativos y, por tanto las reglas, utilizados al decidir casos
semejantes anteriores o, cuando no sea asi, justificar por qué no
se hace.

El criterio de saturacién alude a una de las exigencias de la
teoria de la argumentacion de Robert ALExy: el requisito de sa-
turacion. Para este autor se trata de la exigencia de poner de
manifiesto todas las premisas utilizadas en un argumento?. El
sentido que adquiere aqui este criterio no es otro que el de con-
siderar como mds correcta aquella motivacién que tenga en cuen-
ta el mayor ntimero de criterios interpretativos, justificativos y
de correccién.

21 En otros trabajos me he referido a otros criterios de correccion, tales como el
de la coherencia a futuro o el de la correccién interpretativa. Sin embargo,
se trata de criterios que se desenvuelven claramente en el ambito del con-
texto de descubrimiento. Por otro lado, conviene ser conscientes de que
algunos, sino todos, de los criterios que voy a presentar pueden también
funcionar en ese contexto y asi, ser guias para alcanzar una decisién mas
correcta que otra.

22 Vid. ALexy, R., Teoria de la arqumentacioén juridica, cit., p. 236.
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En el &mbito de la aceptabilidad en sentido estricto diferen-
ciaré, como ya sefialé, dos tipos de criterios: sustantivos y
procedimentales. En todo caso, ambos derivan de una concep-
cién sobre lo juridicamente correcto. Los primeros suponen que
el contenido de la decisién interpretativa debe ser el mas acepta-
ble, lo que implica tanto respetar la concepcion del Derecho que
se maneja y que viene ahora asociada a unos fines determinados,
cuanto, siempre en coherencia con lo anterior, la concepcién de la
institucién sobre la que se proyecta la interpretacion. Los segun-
dos, siempre desde una concepcioén concreta del Derecho, impli-
can exigencias sobre el 6rgano que adopta la decision.

Los criterios sustantivos exigen que la decision interpretativa
(la regla) respete el significado del enunciado mas aceptado por
la comunidad. Ciertamente esta primera implicacién puede pa-
recer un criterio de validez. En efecto se identifica con la exigen-
cia de respetar el sistema juridico y los limites tanto del lenguaje
juridico como del lenguaje natural. Sin embargo ahora se afiade
que entre varios significados posibles estard justificado aquel que
mayoritariamente sea el mas aceptado. En este sentido, esta espe-
cificacién lo que hace es diferenciar entre aceptacién mayoritaria
y correccion semantica.

Obviamente en este punto pueden plantearse casos de posibles
contradicciones entre ambas proyecciones. Pues bien, parece que en
coherencia con lo que venimos sefialando, en esos casos debe situar-
se en primer lugar lo que podemos considerar como la literalidad
del precepto en relacién con el sistema. Ahora bien, esta prevalencia
vale para los casos claros, esto es, para los casos en los que la dimen-
sién semantica no plantee dudas. En los demads casos lo habitual sera
que la dimensién semdntica me proporcione no tanto una informa-
cién positiva sino negativa, en el sentido de manifestarme no ya lo
que el enunciado dice sino lo que no puede decir.

Los criterios procedimentales se proyectan en el problema
de quien decide. Asi, la decisién serd més correcta cuanta mayor
imparcialidad, cuanta mayor satisfaccion de los valores del Dere-
cho, cuanto maés represente el poder judicial dichos valores, etc...
Y en este sentido la cuestion de la legitimidad democrética del
Poder judicial adquiere una relevancia esencial.
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La proyeccién de estas consideraciones en los modelos de ra-
zonamiento expuestos puede exponerse como sigue.

D

ke
CI Literal  |CI Teleol6g. CCNo

----- ENC CI Histérico Refut
CI Sistemat. | CI Sociolog | CC Aceptab | CC Preced.
| Conclusic’)nl CC Satura

D

RNC

| Dato | CJ Autoridad CCNo
Refut

————— CJ Inductiv. CcC CC Preced.
| Conclusién| CJ Razonab.

Aceptab. CC Satura

P - _RNC_
I_C] Autoridad CCNo 1

_______________ Refut I
{ Regla i ————— | CJ Inductiv. CC CC Preced. [

_______________ Aceptab. CC Satura |
[Conclusion} | CJRazonab. _ | _ _ _ _ | __ _ _ _ _ J

Asi, las cuestiones de agenda a la hora de plantearnos la co-
rrecciéon de la motivaciéon pueden presentarse como sigue:

a)
b)

<)
d)
e)

f)
g)

Competencia y legitimidad del érgano.
Manifestacién de la decisién y de la regla en la que se apoya.

Presentacion de la regla como formulacién de un enun-
ciado que parte de la informacién determinada y alcanza
unas consecuencias concretas.

Correccién de la regla atendiendo a los canones de la len-
gua en la que el Derecho se expresa.

No contradiccién de la regla con enunciados vélidos.
Validacién de la regla desde el respeto al precedente.

Manifestacién del enunciado normativo cuya interpreta-
cién, a través de alguno de los criterios interpretativos,
sea el origen de la regla.
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h) Manifestacion de los criterios interpretativos.

i) Manifestacion de los criterios de justificacion de la regla,
cuando esta no tiene su origen en un enunciado normati-
vo valido.

j) Validacién o falsacién de los criterios interpretativos y de
justificacion.

k) Validacion de laregla desde el mayor nimero de criterios
interpretativos y de justificacion.

1) Validaciéon de la regla desde el enunciado normativo que
es tomado como referencia, considerando que respeta la
literalidad de dicho precepto en relacion con el sistema o,
en el caso de que lo anterior no sea posible, considerando
que respeta el significado del precepto mayoritariamente
aceptado.

4.2. La produccion normativa en el ambito del razonamiento ju-

dicial

El problema de la creacion judicial del Derecho es sin duda
una de esas cuestiones que ha acompafiado la reflexién sobre
el Derecho moderno y en la que se cruzan argumentos mora-
les, éticos y juridicos. Ciertamente, todo investigador que en
algin momento se haya planteado cuestiones de produccién
normativa, se ha visto en la obligacién de abordar este proble-
ma. Se trata, por otro lado, de una cuestiéon que en los tltimos
anos ha adquirido un renovado interés debido tanto al carac-
ter normativo que poseen las constituciones, cuanto a la actua-
cién de ciertos tribunales y jueces en asuntos de gran trascen-
dencia politica.

En Jueces y normas, tuve ya ocasién de abordar este tema,
defendiendo bésicamente dos ideas, que se podrian resumir
como sigue: a) los jueces y tribunales crean en sus decisiones
normas, y, b) es necesario establecer controlar juridicamente esa
creacion. En este punto volveré sobre el tema utilizando los ar-
gumentos que alli expuse y tomando como referencia el andlisis
de la decision aqui efectuado.
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Vaya por delante que la cuestién de la creacién judicial del
Derecho puede ser abordada desde tres perspectivas diferentes
que enunciaré a través de tres preguntas: ;crean los jueces nor-
mas?, ;crean los jueces normas validas?, ;deben ser considera-
das como vélidas las normas que crean los jueces? Las pregun-
tas segunda (que plantea el problema de la competencia de los
jueces para producir normas validas) y tercera (que plantea la
cuestion de la legitimidad moral o politica de los jueces para
producir normas validas), presumen la contestacién afirmativa
de la primera. De ahi que comience con ella.

En todo caso, antes de comenzar conviene advertir que la
cuestion de si los jueces crean o no normas es una cuestion teo-
rica y no normativa (a diferencia de lo que ocurre con las otras
dos cuestiones). Con ello, lo que se quiere decir es que la exis-
tencia 0 no de normas no depende de lo que el Derecho nos
diga, no hay normas en los ordenamientos juridicos que sefialen
los requisitos que deben poseer los enunciados lingiiisticos para
ser considerados como normas. El Derecho, en todo caso nos va
a suministrar criterios para determinar la validez de las normas
o los tipos de normas. Y la misma reflexién puede ser llevada a
cabo en relacién con la Moral o con la Politica.

4.2.1. ;Crean los jueces normas?

La contestacion negativa a esta pregunta se apoya basicamen-
te en tres argumentos que denominaré como el argumento de la
aplicacion (las decisiones judiciales son aplicacién de normas y
no creacion), el argumento de la no incrustacién (las decisiones
judiciales se extinguen con su cumplimiento) y el argumento de
la particularidad (las decisiones judiciales tienen un alcance par-
ticular y no general).

En todo caso, esta cuestion depende de la concepcién que se
maneje sobre las normas que, como acabo de sefialar, es una cues-
tion tedrica. En otra parte de este trabajo he tenido ocasién de
referirme a la concepcién que al respecto se mantiene en este es-
tudio y que nos lleva a plantear ya de por si una respuesta positi-
va a este interrogante y, con ello, a rechazar los argumentos antes
apuntados.
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En efecto, si atendemos a los modelos que hemos expuesto,
podrd comprobarse como las reglas se presentan como auténti-
cas normas. Ciertamente, si nos fijamos en lo que denominé como
argumentos de calificacién juridica, en ocasiones, el texto de la
regla coincide con el de una norma preexistente en el Ordena-
miento juridico, pero también es cierto que en muchas otras oca-
siones el texto no coincide, al haber utilizado criterios de inter-
pretacion que van mas alla del criterio literal. Por otro lado, si nos
fijamos en los argumentos sobre hechos, la cuestién es mucho mas
clara. En este tipo de argumentos, las normas son elaboradas por
el juez o recibidas por éste, pero no provienen del Ordenamiento
juridico.

De esta forma, uno de los argumentos que normalmente se
utilizan para negar la creacién normativa judicial, el que puede
ser denominado como el argumento de la aplicacién, deja de
tener sentido. Este argumento sirve para defender la tesis de
que las decisiones judiciales son aplicaciéon de normas y no crea-
cién. Se apoya en una vision tradicional de la actividad judicial
que puede resumirse en dos ideas que se proyectan sobre su
funcién y su método. Su descripcién puede llevarse a cabo acu-
diendo a los planteamientos de MONTESQUIEU y Beccaria. El pri-
mero de ellos, destacaba como funcién de los jueces la de pro-
nunciar las palabras de la Ley, sin que fuese posible integrar
alguna dimension creativa. En este sentido afirmaba: “...1os jue-
ces de la nacién no son, como hemos dicho, mas que el instru-
mento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados
que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de la leyes”?".
Para Beccaria, el método que caracterizaba la actuacién judicial
podia ser reconducido al denominado silogismo barbara, sien-
do por tanto una actividad légica: “En todo delito debe hacerse
por el juez un silogismo perfecto: la premisa mayor debe ser la
ley general; la menor, la accién conforme o no con la ley; la con-
secuencia, la libertad o la pena”?*. Esta visién de la actividad

23 El espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, p. 156.
24 De los delitos y las penas, Aguilar, Madrid, 1974, p. 76.
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judicial se apoyaba a su vez en la idea de la Codificacién: el
Derecho era un conjunto de normas establecidas en un Cédigo
completo y la labor de los jueces era la de aplicar esas normas a
los casos concretos.

Se trata de un argumento que deja de tener sentido desde la
distincién entre enunciado normativo y norma, y que esta basa-
do en una visién de la actividad judicial muy cuestionable por
irreal. Toda creacién normativa es susceptible de ser entendida
como aplicacién y toda aplicacién es susceptible de ser entendi-
da como creacion.

En todo caso, tal vez el tema relevante a la hora de exa-
minar la creacién-aplicacion sea el de la innovacién. Es decir,
de lo que se trata es de examinar si los jueces al crear normas
innovan el sistema juridico. Al respecto creo que es impor-
tante tener en cuenta que, por un lado, desde una visién del
Derecho como la que aqui estoy manejando, los operadores
juridicos competentes para producir normas, lo hacen siem-
pre dentro del marco normativo fijado en la norma basica del
sistema, por lo que las normas que producen explicitan una
opcién que debe considerarse implicita en dicho marco. Por
otro lado, es importante también ser conscientes de que la
innovacién es un rasgo graduable y que depende del marco
normativo que sirve para controlar la creacién-aplicacién. En
efecto, cuanto menor sea ese marco, por ejemplo si se trata de
normas constitucionales, mayor posibilidad de innovacién
existird. Pero se trata de una posibilidad que posee todo ope-
rador juridico que utilice la norma.

Es obvio que las reflexiones anteriores pierden fuerza si de
desestima la teoria de la norma que aqui estamos utilizando vy,
junto a ello, el posicionamiento sobre el Derecho. Se trata de una
objecién que plantea una disputa tedrica y sobre la que no me
detendré. Ciertamente para la resolucion de las disputas tedricas
pueden utilizarse diferentes criterios tales como el de la autori-
dad (quien apoya la teoria), el de la tradicién (la mejor teoria es la
que histéricamente se utiliza) o el de la experiencia (la mejor teo-
ria es la que sirve para describir la realidad). Pues bien, considero
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que la teoria que aqui venimos manejando se justifica en este ulti-
mo sentido.

Por otro lado, también podria oponerse al andlisis aqui
efectuado, la consideracion de que lo realmente relevante en
el &mbito de la decisién judicial tiene que ver con el fallo. Y
en este sentido, la pregunta sobre si los jueces crean normas
deberia proyectarse sobre el sentido normativo del fallo. Se
trata de una objecién que presume algo que estd por demos-
trar: sélo el fallo de las sentencias posee incidencia juridica.
Aun asi, y en relacién con el fallo, suelen esgrimirse dos ar-
gumentos para negar su consideraciéon normativa, que deno-
minaré como el argumento de la particularidad y el argumento
de la no incrustacién.

En efecto, uno de los argumentos que cominmente se es-
grimen para negar el cardcter normativo de las decisiones ju-
diciales, y mas en concreto del fallo, consisten en subrayar como
éstas poseen un alcance particular. El argumento de la particu-
laridad lleva consigo la defensa de la generalidad como rasgo
caracteristico de las normas. Ahora bien, conviene advertir ya
desde el principio como, por un lado, es posible presentar ejem-
plos de enunciados que son considerados como normas y que
dificilmente pueden ser entendidos como generales, y por otro,
como la nota de la generalidad estd sujeta a gradacién es decir,
hay normas muy generales y normas poco generales)*.

En este sentido, si se admite que existen normas particulares
o mejor, normas individuales, parece que podria admitirse tam-
bién que los jueces crean normas de tipo individual.

No parece problematico admitir, en este sentido, que todo
fallo puede ser descrito como una norma singular o individual.
Presenta las notas caracteristicas de las normas, con la tinica es-

25 Ciertamente puede pensarse que lo que se pide al hablar de generalidad no
es otra cosa que el poder formalizar el enunciado a través de un cuantificador
universal. Pero si el sentido de la generalidad va por ahi, es importante ser
conscientes de que las decisiones judiciales pueden ser asi formuladas.
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pecialidad de que sus destinatarios son, por regla general, las
partes del proceso. En efecto, la resolucién que pone fin a un pro-
ceso, cabe ser descrita como una imperativo. Este puede presen-
tarse como norma definitoria o0 como imperativo comun.

El fallo serd una norma definitoria cuando su contenido sir-
va para declarar la situacion juridica objeto del proceso. En este
sentido, sefiala como deben ser entendidas las relaciones juridi-
cas entre las partes, por lo que posee un significado similar al de
las normas definitorias. Pero también el fallo, puede revestir el
significado de un imperativo comun. Es decir, la resolucién judi-
cial que pone fin al proceso puede ser descrita en términos de
imperativo positivo (obligacién), imperativo negativo (prohibi-
cién) o como negacién de alguno de ellos (permiso).

Asi por ejemplo, el fallo por el que se absuelve a un determi-
nado sujeto, tiene como significado la prohibicién de considerar
a esa persona como autor del hecho delictivo que se imputaba o,
si se prefiere, la obligacion de considerar a esa persona como no
autor de un delito. Por su parte, el fallo por el que se condena a
un sujeto como autor de un determinado delito, debe ser entendi-
do como obligacién de considerarle autor del delito. Aunque tam-
bién en este caso, haya un imperativo mas o menos directo hacia
un determinado sujeto que es, precisamente, el encausado. Y esto
es mas facil de demostrar si salimos del &mbito penal y vamos
por ejemplo al civil.

En cualquier caso, parece que en relacion con el fallo, es posi-
ble hablar también de efectos generales, que pueden ser directos
o indirectos. Los indirectos se producen en toda decisién indivi-
dual, ya que en la misma ademads de efectuarse un determinado
mandato, prohibicién o permiso a un sujeto o sujetos determina-
dos, se estd imponiendo esa configuracion juridica al resto de los
operadores juridicos*'. Sin embargo, son mas interesantes los efec-
tos generales directos.

216 Nétese que no estamos hablando de precedentes sino del sentido del fallo.
A esto podria objetarse que en ocasiones el fallo se recurre y se cambia,
pero esto no es otra cosa que un fenémeno similar a la derogacién de un
precepto.
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Estos se producen basicamente cuando el fallo se proyec-
ta en otras normas (aunque en realidad, indirectamente, afec-
te a todos los operadores juridicos). Los casos més claros son
los de aquellas decisiones de Tribunales resultado del control
de legalidad de los reglamentos y del control de
constitucionalidad de las leyes. En relacién con todas ellas se
ha hablado de una produccién general negativa?”’. Pero tam-
bién, y especialmente en relacién con la actividad del Tribu-
nal Constitucional se ha llegado a hablar de produccién ge-
neral positiva. Asi se ha expresado, por ejemplo, G. Peces-
Barba afirmando: “Esa funcién supone el ejercicio de una ac-
tividad de legislacién negativa por un lado y, por otro, a tra-
vés de la interpretacién, que tiene caracter exclusivo y
vinculante, de la Constitucién y de la prolongacién de la tex-
tura abierta del Ordenamiento, el ejercicio de una actividad
de creacién de normas generales”?'.

Pueden sefialarse casos, pertenecientes al &mbito de jus-
ticia constitucional y de la ordinaria (sin entrar en el anali-
sis de Tribunales europeos e internacionales), en los que el
fallo posee un sentido general directo. No obstante no esta
claro que lo que posea valor normativo sea el fallo. En efec-
to, salvo los casos de legislacién negativa o aquellos de fi-
jaciéon de doctrina, més bien estamos en presencia no de
fallos sino de fundamentos juridicos con alcance general,
esto es de enunciados que aparecen en tramos de razona-
miento anteriores al de la decisién ultima, ya sea forman-
do parte del argumento principal o del respaldo.

27 #_un Tribunal facultado para anular leyes —en forma individual o de ma-
nera general- funciona como legislador en sentido negativo”. KeLsen, H.,
Teoria General del Derecho y del Estado, trad. de E. Garcia Maynez, UNAM,
Meéxico, 1979, p. 318.

28 PEces-BARBa, G., “La creacion judicial del Derecho desde la teorfa del Orde-
namiento”, en Poder Judicial, n° 6, p. 1026.
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Por ultimo, es posible aludir al argumento de la no in-
crustacion?”, a través del cual se afirma como rasgo propio
de las normas juridicas su pertenencia y permanencia en el
Ordenamiento juridico. Ciertamente puede entenderse que
un fallo judicial se consume con su misma realizacién. No
obstante, no puede negarse que el fallo modifica o crea si-
tuaciones juridicas, incluso derechos y obligaciones. A tra-
vés del mismo por ejemplo, un sujeto puede adquirir la po-
sibilidad de ejercer un derecho, lo que tendrd que justificar
tomando como referencia ese fallo. Por otro lado, las conse-
cuencias del fallo son recurribles en el mismo sentido en el
que lo son las normas.

El argumento de la no incrustacién se apoya en un rasgo
que se considera como perteneciente a toda norma y que pue-
de ser denominado como el rasgo de la permanencia. Desde
este rasgo, las disposiciones que poseen una eficacia inmediata
no podrian ser consideradas como normas en sentido estricto.
Ahora bien, el problema radica en fijar lo que se entiende por
permanencia. Es posible especificar casos en los una disposi-
cién posee una permanencia mayor o menor, o incluso casos
en los que la permanencia sélo afecta al momento de realiza-
cién. Este rasgo reconduce la consideracion normativa a una
cuestion temporal, que varia segin las normas®*.

Asi por ejemplo, existen una serie de normas que tienen
como misién producir una serie de efectos u otorgar unas com-
petencias durante un periodo determinado. Un caso interesante
estd constituido por las disposiciones transitorias, derogatorias
y finales.

29 Esta nota ha sido destacada por la jurisprudencia para diferenciar entre
acto y reglamento. Vid. por todas las Sentencias del Tribunal Supremo de
19 de enero de 1987 (Ref. Aranzadi 431) y de 19 de septiembre de 1989 (Ref.
Aranzadi 6590).

#0 Sin embargo, el Tribunal Supremo ha utilizado la dimensién temporal en la
distincién entre el acto y las normas. Vid. por todas la Sentencia de 31 de
marzo de 1982 (Ref. Aranzadi 1308).
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Las disposiciones transitorias son normas que hacen refe-
rencia al cardcter pasajero de una regulaciéon. Suelen dictarse
cuando se produce una innovacién normativa acompafnada de
la extincién de otras normas, con la finalidad de acomodar, du-
rante un periodo de tiempo, una situacién anterior especial a la
nueva regulacion. En este sentido, por ejemplo, la Disposicion
transitoria 8%,1 de la Constitucion de 1978 senalaba: “Las Cama-
ras que han aprobado la presente Constituciéon asumiran, tras la
entrada en vigor de la misma, las funciones y competencias que
en ella se sefialan, respectivamente, para el Congreso y el Sena-
do, sin que en ningtin caso su mandato se extienda mas alla del
15 de junio de 1981”. Como puede observarse se trata de una
norma con un periodo de validez determinado concluido el cual
pierden su valor a futuro. Por tanto su sentido normativo est4
presente al menos durante cierto periodo de tiempo, pero es que
ademads, no esté del todo claro que la norma deje de permanecer
en el Ordenamiento. En este sentido, puede afirmarse que mu-
chos efectos juridicos e incluso normas vigentes encontrarian su
criterio de legalidad en esa disposicién. La consideracién nor-
mativa de este tipo de disposiciones resulta clara, y buena prue-
ba de ello es la siguiente manifestacién del Tribunal Supremo
en su Sentencia de 15 de febrero de 1990 (Ref. Aranzadi 686),
dentro de fundamento juridico ndm. 4: “El Derecho transitorio,
lejos de la distincién entre normas dispositivas y de Derecho
estricto o excepcional, tiene como tnico objeto combinar el De-
recho y situacién anterior a la promulgacién de la nueva Ley
con ésta, sin atenerse a criterios fijos, sentando normas que evi-
ten la inseguridad juridica que podria causarse de no establecer
normas transitorias, y estas normas han de ser interpretadas
conforme a los principios de literalidad y légica de los textos”.

Las disposiciones derogatorias tienen como finalidad hacer
desaparecer otras normas del Ordenamiento. Es lo que podria
ser denominado como produccién negativa de normas, ya que a
través de ellas se impone la extinciéon de determinadas normas.
La férmula tipica de estas normas es la siguiente: “A partir de la
fecha de entrada en vigor de la presente norma queda derogada
la diposicién...”. La derogacién puede ser precisa o general. En el
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primer caso la norma afecta a mandatos concretos, como por ejem-
plo la Disposicion transitoria 1* de la Constituciéon*', mientras
que en el segundo no, es el caso de la Disposicién transitoria 3°
también de la Constitucién®>

La derogacion precisa afecta pues a normas concretas y des-
pliega su eficacia desde el momento en el que entra en vigor. Ahora
bien, puede afirmarse que este tipo de normas se autoextinguen
con su aplicacién y, por tanto, no se incrustan en el Ordenamien-
to. Esto, en definitiva, llevaria a negar el cardcter normativo de
estas disposiciones. Sin embargo, no parece ser este el plantea-
miento correcto. Al igual que nos ocurria con la disposiciones
anteriores, independientemente de su posible autoextincién con
la aplicacién, conservarian el caracter normativo en ese mismo
momento. Ademas, no estd del todo claro que se extingan ya que
sus efectos se mantienen en el Ordenamiento.

La derogacion general, por el contrario, no afecta a unas nor-
mas concretas sino a todas aquellas que retinan una serie de ca-
racteristicas. Sin entrar a considerar la relacién de este tipo de
disposiciones con el principio de conservacién de las normas,
podria afirmarse que, de forma diferente a las anteriores, su vali-
dez se prolonga durante el mantenimiento del texto al que hacen
referencia (en nuestro ejemplo la Constitucién). Por lo tanto, este
tipo de disposiciones si que se incrustarian claramente en el Or-
denamiento y no habria problemas en su consideracién como
normas.

Las disposiciones finales son generalmente mandatos que
tienen como fin establecer el momento de entrada en vigor de

21 “Queda derogada la Ley 1/1977, de 4 de enero, para la Reforma Politica.
asi como, en tanto en cuanto no estuvieran ya derogadas por la anterior-
mente mencionada Ley, la de Principios del Movimiento Nacional de 17 de
mayo de 1958; el Fuero de los Espafioles, de 17 de julio de 1945; el del Tra-
bajo, de 9 de marzo de 1938; la Ley Constitutiva de las Cortes, de 17 de julio
de 1942;1a ley de Sucesién en la Jefatura del Estado, de 26 de julio de 1947...”.
“Asimismo, quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo esta-
blecido en esta Constitucién”.

222
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otras normas. No obstante, en ocasiones bajo esta forma se pre-
sentan normas encuadrables en los otros dos tipos de disposi-
ciones examinadas en este punto. Un ejemplo claro es el cons-
tituido por la Disposicion final del Cédigo civil. Nos referire-
mos ahora a las disposiciones finales que pueden ser distin-
guidas de las restantes ya que determinan el momento de vali-
dez de otras normas.

Este tipo de disposiciones obedece a la férmula siguiente: “La
presente norma entrard en vigor el dia siguiente de su publica-
cién enel...”. Un ejemplo que puede servirnos es el de la Disposi-
cién final de la Constitucion: “Esta Constitucion entrara en vigor
el mismo dia de la publicacién de su texto oficial en el “Boletin
Oficial del Estado’. Se publicara también en las demads lenguas de
Espafia”. Como se observara, esta disposicién contiene dos man-
datos, uno que se refiere a la entrada en vigor de la Constitucion,
otro que se refiere a la obligacion de su publicacién en las distin-
tas lenguas de Espafia. En relacién con éste ultimo, podria afir-
marse que una vez realizado su contenido desapareceria, aunque
siempre podria argumentarse en el sentido de admitir la posibili-
dad de una nueva lengua. No obstante el caso de este mandato
no seria distinto al de cualquier otra norma que posee un conteni-
do determinado susceptible de ser cumplido en un periodo de
tiempo, pasado el cual la norma se desvaneceria. Eso si, en todo
caso estarfamos en presencia de una norma, que incluso durante
un tiempo determinado estaria incrustada en el Ordenamiento.

Por lo que se refiere al primer mandato contenido en la Dis-
posicion final aqui examinada, ciertamente podria afirmarse tam-
bién que su aplicacién coincide con su extincién. No obstante, a
pesar de ello, que ya de por si es cuestionable, no parece que ten-
ga fundamento negar su caracter normativo.

En este sentido, no parece que la nota de la permanencia o de
la eficacia inmediata sirva para negar el posible cardcter normati-
vo de los fallos.

En todo caso, muchas de las objeciones que pueden presen-
tarse frente a la consideracién de que los jueces crean normas tie-
nen que ver mas bien con la cuestién que vamos a abordar en el
punto siguiente.
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4.2.2. ;Crean los jueces normas validas?

Este interrogante plantea el problema de si las normas crea-
das por los jueces pueden ser consideradas como normas validas.
A lo largo del analisis de los modelos de razonamiento hemos
tenido ocasién de apuntar esta problematica.

En todo caso, la respuesta depende de la concepcion que se
maneje sobre la validez. Como es sabido existen tres grandes con-
cepciones al respecto. Por un lado aquella que hace descansar la
validez en la concordancia con unos criterios de justicia, por otro
aquella que hace descansar la validez en la concordancia con los
criterios expuestos en el Ordenamiento juridico (criterios que tie-
nen que ver con cuestiones de competencia, procedimiento y con-
tenidos), por ultimo aquella que apoya la validez en la eficacia.
Abordaré este interrogante desde las tltimas concepciones, ya
que la primera es dificilmente justificable en el &mbito de la préc-
tica juridica.

Asi si tomamos como referencia el planteamiento para el que
la validez de las normas descansa en su concordancia con crite-
rios de competencia, procedimiento y contenido, el interrogante
que nos planteamos depende de cada Ordenamiento concreto.

Asi por ejemplo, en el caso espafiol no encontramos normas
que nieguen la competencia normativa a los jueces, pero tampoco
normas que se la otorguen. Por otro lado, y en ausencia de esa de-
claraciéon expresa, existen una serie de disposiciones normativas
que parecen ir mas en la linea de negar dicha competencia norma-
tiva. Pueden citarse como ejemplo tanto los preceptos del Cédigo
civil dedicados a las fuentes del Derecho como la doctrina del pre-
cedente construida por el Tribunal constitucional. También avala
esa postura el constituyente quien rechazé incluir en el articulo 161
de la Constitucién Espafiola la revisién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo por causa de inconstitucionalidad®*.

23 En el texto del proyecto de Constitucion tal y como salié del Senado figura-
ba, en el articulo 160 (que finalmente fue el 161), el recurso de
inconstitucionalidad frente a la “jurisprudencia en cuanto sea complemen-
taria del Ordenamiento juridico”. La Comisién Mixta suprimio esta alusién
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Ahora bien, si es cierto lo anterior, también lo es que de he-
cho los fallos y los fundamentos juridicos aparecen con una alta
frecuencia en los pronunciamientos judiciales. Incluso podria afir-
marse que aparecen con mas frecuencia que las normas proce-
dentes de textos articulados. En este sentido, si adoptdsemos una
vision de la validez de las normas vinculada a la idea de eficacia,
que duda cabe que podriamos considerar a los pronunciamien-
tos judiciales como normas.

En todo caso, y atin asumiendo la concepciéon de la validez
vinculada a la competencia, parece que las normas creadas por
los jueces no pueden ser consideradas como validas, pero tampo-
co como invélidas. De hecho es asi como aparecen en los modelos
que aqui hemos desarrollado, formando parte de respaldos no
consolidados.

4.2.3. ;Deben ser consideradas como validas las normas que
crean los jueces?

La cuestion que ahora nos ocupa, plantea el problema de la
creacion judicial del Derecho desde una 6ptica politica, ademas
de juridica. En este sentido, lo que se plantea es si los jueces son
organos que cuenta con legitimidad para establecer mandatos a
la comunidad.

Esta cuestion, en muchas ocasiones, es resuelta desde un argu-
mento estrechamente conectado con el argumento que denomina-
mos de la aplicacion; se trata del argumento de la obediencia. En
virtud de éste, los jueces son operadores sujetos al Derecho y, por
tanto, sometidos a lo que éste dispone. En términos de poder, los
jueces estan sujetos a lo que otros poderes, legitimos, han estableci-
do. Asi, la legitimidad de los jueces, su autoridad, es consecuencia
de su propia actividad de aplicacién del Derecho. Ahora bien, el
argumento de la obediencia puede ser contestado de la misma ma-
nera con la que contestamos al argumento de la aplicacion.

dejando el que hoy es el articulo 161.1.a), en el se afirma: “La declaracién de
inconstitucionalidad de una norma juridica con rango de Ley, interpretada
por la jurisprudencia, afectara a ésta, si bien la sentencia o sentencias recai-
das no perderén el valor de cosa juzgada”.
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Mas alla de lo anterior, suele ser una constante negar la con-
sideracion del poder judicial como centro de produccién norma-
tiva basdndose en una idea de legitimidad conectada con la idea
de Democracia. Cuando se abordan las razones existentes para
considerar a un dérgano legitimado para la producciéon de nor-
mas, normalmente estas se mueven en dos coordenadas, que es-
tdn estrechamente conectadas. La primera, relacionada con la
Democracia, viene a exigir que los érganos que creen normas sean
expresion directa o indirecta de la voluntad popular, y a través
de ella se admite por ejemplo, la consideracién como tal del Par-
lamento o del Gobierno. La segunda, relacionada con una cierta
idea de interés, viene a exigir que los érganos que creen normas
expresen intereses de aquellos a los que afectan las disposiciones
que crean, y a través de ella, parece asumirse la consideracion
como tal de los sindicatos, asociaciones empresariales e incluso
los particulares (a través de las clausulas contractuales).

En ambos casos, parece que el poder judicial no tiene cabida.
En efecto, ni estamos en presencia de un érgano que tiene su ori-
gen en la voluntad popular, ni puede pensarse que acttie movido
por interés alguno (més que el del respeto al Derecho positivo),
sino todo lo contrario. Una de sus notas caracteristicas, quizas la
esencial, es precisamente la de la imparcialidad. En este sentido,
no parecen existir razones que apoyen su consideracién como
centro de produccién normativa, aunque también es cierto que
esto supone afiadir al concepto de norma y mds en concreto al de
validez normativa, no sélo condicionantes formales y materiales
desde el Ordenamiento, sino también condicionantes ajenos al
Derecho positivo y que tienen que ver con la legitimidad.

Y en relacion con ella, es posible utilizar un significado dife-
rente al que la presenta en conexién con la democracia y el inte-
rés, que puede ser considerado como criterio de legitimidad indi-
recto, y que se mueve en la idea de la imparcialidad. Ciertamen-
te, esta posicion también nos traslada al examen del problema de
la interpretacién y aplicacion del Derecho, pero en todo caso, ven-
dria a defender que los 6rganos legitimos para interpretar y apli-
car, y por lo tanto en ocasiones también elaborar, normas, serian
organos imparciales como el poder judicial. En virtud de este
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manejo de la idea de legitimidad, los jueces podrian convertirse
en centros de produccién normativa, aunque primaria su consi-
deracién como aplicadores, y todo ello siempre bajo el prisma del
respeto a los valores y derechos que se presentan como conteni-
dos basicos del Ordenamiento juridico.

4.2.4. Sobre el control de la produccion normativa judicial

Hemos constatado una importante contradiccién entre la
regulacion formal de las fuentes del Derecho y la realidad. En
efecto, aunque ni las disposiciones que enumeran las fuentes
del Derecho ni una parte importante de los operadores juridi-
cos consideran que los jueces crean Derecho, esto parece ser
un hecho®. No se trata de afirmar que esto es algo que debe
ser defendido ni de un tipo de posicionamiento ideolégico en
materia de fuentes. Tampoco se trata de un fenémeno vincula-
do a un momento histérico juridico determinado®”. La crea-
cién normativa judicial es consecuencia del cardcter del Dere-
cho y del proceso de decisiéon basado en é1**.

24 No es raro que en materia de fuentes del Derecho se produzcan confusio-
nes entre lo normativo y lo descriptivo. Vid. en este sentido, OLLERO, A.,
Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1989, p. 74. Por otro lado, en muchos casos este pro-
blema radica en las distintas formas de entender esa expresion.

2 (Ciertamente puede pensarse que aunque esto sea realmente un hecho hay
razones para defenderlo en el momento actual. Para Mauro CAPPELLETTI,
hay razones que explican la relevancia actual de la actividad judicial (nece-
sidad de interpretar la legislacion social, el control de la actuacién adminis-
trativa, los derechos fundamentales), pero esta ha sido siempre creativa ya
que toda interpretacion lo es. Vid. “Riflessioni sulla creativita della
giurisprudenza nel tempo presente”, en Rivista Trimestrale de Diritto e
Procedura Civile, 1982, p. 781. Vid. también su libro Giudici legislatori?, Giuffre,
Milano, 1984, pp. 20 y ss.

26 Vid. BELAID, S., Essai sur le pouvoir createur et normatif du juge, LGD], Paris,
1974, pp. 262y ss. Es decir, no es que los jueces deban crear Derecho sino més
bien que los jueces crean Derecho. En todo caso, y desde un punto de vistano
descriptivo sino valorativo, podriamos decir con Ruiz MIGUEL que: “los jueces
pueden ser politicamente muy creativos a la vez que deberfan ser lo menos
creativos que fuera posible” Ruiz MiGuEL, A., “Creacién y aplicacién en la
decision judicial”, Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva Epoca, t.1,1984, p. 31.
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EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

Conviene asumir el hecho de la creacién normativa judi-
cial para poder extraer las consecuencias oportunas. Los inten-
tos de algunos autores basados en la defensa de los principios
que sitdan al legislador como tnico centro de produccién o en
el rechazo de la legitimidad de los jueces a la hora de crear
Derecho, no parecen ser conscientes de que estan dejando a un
lado ciertas cuestiones de indudable relevancia*”. Muchos de
estos intentos se producen como consecuencia del enorme po-
der que, en determinados momentos y temas, han adquirido
los jueces. Asi, se busca mitigarlo negando la posibilidad de
que creen normas. Sin embargo, como se ha demostrado aqui,
el problema no estd en otorgar o no esa capacidad, ya que de
hecho esa produccién se produce. Negando ese valor, lo que
se hace precisamente es aumentar las prerrogativas del poder
judicial®®. Porque si los jueces crean Derecho es importante al
menos plantearse la correccién de su actuacion y las posibili-
dades de control*. No hacerlo supone dejar sin control un
proceso creador de normas. En este sentido, al igual que ocu-
rre con el resto de centros con competencia para producir nor-
mas, dos cuestiones adquieren una enorme relevancia. La pri-
mera tiene que ver con su composiciéon y organizacion, la se-
gunda con su actuacién y, concretamente, con la motivacién
de sus decisiones®".

*7 Como ha sefialado Andres OLLERO: “...]as invocaciones al principio de lega-
lidad que, en teoria, pretenden cerrar el paso a una indeseada
discrecionalidad del juez, se lleguen a mantener con tal rigidez que puedan
producir el efecto contrario”. Igualdad en la aplicacién de la ley y precedente
judicial, cit., p. 37.

28 Vid. en este sentido OLLERO, A., Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente
judicial, cit., pp. 36 y 37.

29 “El hecho de que la jurisprudencia sea fuente del Derecho no significa, por
si sélo, la negacion del carécter indisponible del parametro de control...”.
ARAGON, M., “La interpretacién de la Constitucién y el cardcter objetivado
del control jurisdiccional”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.
19,1987, p. 111.

20 Me he referido a estas cuestiones en El juez y la motivacion en el Derecho, cit.
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