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RESUMEN

Este trabajo centra su atencion en un problema concreto: la naturaleza
del proceso de determinacion del Derecho en los casos concretos. Para re-
solverlo se exploran, en primer lugar, las diferentes corrientes de la teoria
del derecho que han intentado una descripcion de este procedimiento, y
en las que quedan al descubierto los principales interrogantes que dejan
abiertos a la teoria de la adjudicacion judicial. La necesidad de una justifi-
cacion racional adecuada a la naturaleza practica de la realidad juridica es
el hilo conductor del resto de trabajo, y la deliberacion practico-prudencial
es la respuesta a la pregunta por la naturaleza del proceso de determina-
cion concreta del Derecho. Una deliberacion que indaga por los medios
mas adecuados, segun las circunstancias concretas, para alcanzar el fin
de la labor del jurista: la concrecion del Derecho en los casos particulares.

PALABRAS CLAVE
Racionalidad practica, justificacién interna, justificacion externa, deliberacién
prudencial, prudencia juridica.
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ABSTRACT

This article focuses on a concrete problem: the nature of the process of
the determination of law in specific cases. To solve said problem, different
schools in the Theory of Law, which have attempted to describe the deter-
mination process and in which the main questions on the theory of judicial
adjudication are evident, are explored. The need for a proper rational jus-
tification of the practical nature of legal reality is the cohesive line for the
rest of this work, and the practical- prudential deliberation is the answer
to the question about the nature of the process of determination of law. A
deliberation that investigates the more adecuate means, bearing in mind
the specific circumntances of each case, to reach the final purpose of the
jurist’'s work: the concretion of law in particular cases.

KEY WORDS
Practical rationality, internal justification, external justification, prudential deli-
beration, legal prudence.
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INTRODUCCION

El oficio del jurista, explica J. HErvADA, consiste en el discernimiento y la determi-
nacion de lo justo —que es lo mismo que decir el Derecho— en los casos concre-
tos!. La afirmacion con la que se ha decidido iniciar este ensayo nos ubica en el
contexto de analisis del mismo: el momento de la adjudicacion judicial. En efecto,
es en este momento en el que el juez —jurista por excelencia— determina e im-
pera (ordena con autoridad) el Derecho y la deuda en un caso concreto. Pero la
cuestion sobre la que se pretende aqui una reflexion es la del acto intelectual que
hace posible dicha adjudicacién de un derecho o de una deuda concreta.

El positivismo juridico de los siglos XIX y XX, coherente con su concepcion de la
ciencia juridica, despojo de racionalidad al proceso de determinacién del Derecho
en el caso concreto. Dicho proceso no era mas que el resultado de una operacion
mecanica de subsuncion silogistica, en unos casos, o un procedimiento meramen-
te voluntarista, en otros.

Diversas criticas debilitaron, por lo menos en la teoria juridica, las tesis de esta
escuela que hoy en dia suenan trasnochadas. Las corrientes que abogan por la
recuperacion de la racionalidad de las ciencias practicas y del pensar analogico de
la ciencia juridica han pretendido reelaborar la teoria de la adjudicacién judicial
para recuperar, a su vez, el papel protagénico y central que en este proceso tiene
el operador juridico. Desde esta perspectiva, han tomado fuerza las categorias de
Justificacién interna y justificacién externa, que aluden a las diversas exigencias
racionales de justificacion de las decisiones judiciales. Por otro lado, la hermenéu-
tica ha introducido en la filosofia y la teoria del Derecho una nueva y renovada
concepcion del papel del intérprete en este proceso de determinacion y ha roto el
paradigma de los casos faciles y los dificiles, poniendo de relieve que todo caso,
por facil que aparente ser, requiere algiin tipo de interpretacion.

Asi, la teoria de la justificacion ha aparecido en este escenario exigiendo a las de-
cisiones judiciales un fundamento racional. Esta necesidad de fundamentar, sin
embargo, adolece de una explicacion acerca del procedimiento, también cognos-

! Cfr. Javier Hervapa, Lecciones propedéuticas de filosofia del derecho, Pamplona, EUNSA, 2000, pp. 71-87.
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citivo-racional, de establecimiento de las premisas aducidas en la justificaciéon
interna, es decir, en el silogismo o cuasi-silogismo practico-prudencial.

Por esta razén, en este trabajo nos hemos propuesto hacer algunas reflexiones
acerca de cual ha de ser este procedimiento por medio del cual se obtienen las
premisas del cuasi-silogismo practico-prudencial de determinacién del Derecho
en los casos concretos, y que constituye, a su vez, la maxima y mejor exigencia de
racionalidad. Este estudio pretende hacerse desde las principales tesis del pen-
samiento clasico, que ha sido rescatado para la ciencia juridica por la escuela del
realismo juridico clasico.

Asi, este trabajo nos llevara a concluir que, si bien la légica formal es una he-
rramienta necesaria en la determinacion del Derecho, este procedimiento exige,
ademas, la inclusion de elementos racionales que den cuenta de la legitimidad del
proceso de obtencion de las premisas. Para ello, es necesario un procedimiento
acorde con el objeto y la finalidad de la realidad que se pretende conocer y determi-
nar. La teoria de la justificacién externa nos ofrece esta posibilidad. Sin embargo,
en este escrito ofrecemos lo que podria ser una explicacion de esta teoria desde
las coordenadas del pensamiento clasico, que acude al proceso deliberativo pru-
dencial para fundar las premisas establecidas en la justificacion interna. De esta
manera, la utilizaciéon del cuasi-silogismo practico encuentra unos limites mas
contundentes, evitando que se convierta en un ejercicio meramente formal, que
pueda ser utilizado incluso de manera arbitraria para justificar decisiones toma-
das sin consideracion a la justicia sino a intereses particulares.

1. EL ESTADO DE LA CUESTION

Es conveniente, siempre que se adelanta una investigacion, examinar en qué si-
tuacion se encuentra el estudio acerca del objeto de su reflexién y cuales han sido
las respuestas mas influyentes y representativas que se han formulado. Esta ins-
peccion pretende bosquejar una vision general del tratamiento del problema en
el positivismo juridico de los siglos XIX y XX, periodos en los que fueron la teoria
y la practica juridica dominante. Esta escuela, en efecto, tuvo gran influencia en
su época y sus efectos se siguen proyectando hasta nuestros dias a pesar de las
diversas y fuertes criticas que ha recibido. De hecho, su estudio se torna nece-
sario porque las teorias contemporaneas, en abierta oposicion al iuspositivismo,
se han concebido, en principio, como una respuesta a los problemas y vacios que
dej6 planteados. Veamos sus rasgos fundamentales.

1.1. Del mecanicismo a la discrecionalidad judicial
El iuspositivismo decimononico, a pesar de no hacerse cargo del problema sobre
la adjudicacion mas que de manera incidental —y por esa misma razéon—, plantea

algunas aporias que daran paso a la tesis de la discrecionalidad judicial, que se
convirtio en la teoria dominante de la interpretacion juridica y del razonamiento
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judicial hasta mas alla de la mitad del siglo XX. Por esta razon, se estudiaran,
en primer término, los aspectos generales y mas importantes de la respuesta del
mecanicismo deductivista que termina con la exposicion de los principales pro-
blemas que dejo por resolver al positivismo del siglo XX; y en segundo lugar, se
hara una exposicion breve de los elementos centrales de la tesis de la discrecio-
nalidad judicial.

1.1.1. El mecanicismo deductivista de la escuela de la exégesis

Con la tesis del mecanicismo deductivista la escuela de la exégesis francesa preten-
dio explicar el acto por el cual el juez aplicaba el Derecho en los casos concretos y
resolvia asi los conflictos juridicos surgidos en el seno de una sociedad. Como lo he-
mos advertido, el mecanicismo esta ligado a la vision del Derecho del iuspositivismo.

El positivismo juridico es una teoria que describe al Derecho como un sistema de
normas juridicas, constituido como un todo completo y l6gicamente coherente, es
decir, un sistema sin lagunas, ambigiiedades ni contradicciones, que es capaz de
prever las respuestas juridicas a todas las situaciones sociales relevantes para el
Derecho (entre otras cosas, porque la ley es la que define lo que es juridicamente
relevante y lo tinico que se considera juridicamente relevante es lo que esta pre-
visto en la ley). De esta manera, el Derecho se identifica con la ley creada por el
legislador, de tal modo que s6lo es juridico lo legal. El Derecho, en esta vision, se
reduce al Derecho positivo de origen legislado?.

En segundo lugar, puede destacarse como un postulado esencial al paradigma del
positivismo juridico la drastica separacién entre creacion y aplicacion del Derecho?.
Esta separacion constituye un condicionamiento de posibilidad de la tesis del me-
canicismo deductivista de la escuela de la exégesis, que tendra su funcionalidad
en el ambito de la aplicacion del Derecho. Por ultimo, esta escuela se destaca por
el marcado interés de regular todas las situaciones juridicas posibles, de tal ma-
nera que en el sistema normativo se encuentren las respuestas juridicas a todas
las situaciones sociales con alguna relevancia para el Derecho*.

2 Una explicacion mas profunda y detallada acerca de la escuela de la Exégesis puede verse en Antonio HERNANDEZ
GiL, Metodologia de la ciencia del Derecho, Obras completas, tomo V, Madrid, Espasa-Calpe, 1988, pp. 33-77;
Rodolfo L. Vico, Vision critica de la historia de la filosofia del derecho, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1984, pp.
155-171.

3 Elfundamento y la razon politica de esta separacion se encuentra en la teoria de la division de poderes plantea-
da por MontesQUIEU en el siglo XVIII y que exige una separacion rigurosa entre el poder legislativo, encargado de
la creacién del Derecho, y el judicial, encargado, por su parte, de la aplicacién de la ley. Hasta tal punto llega
esta separacion que el autor francés afirma que el juez no es mas que un “instrumento que pronuncia las le-
tras de la ley, sin poder siquiera moderar su rigor en los casos en que ésta resulte demasiado rigurosa”; citado
por Antonio TRuyoL Y SERRA, Historia de la filosofia del Derecho y del Estado. 2. Del Renacimiento a Kant, Madrid,
Alianza, 1974, p. 78.

4 AsiR. L. Vico afirma que los postulados caracteristicos del paradigma dogmatico-legalista del siglo XIX se pue-
den resumir en los siguientes: “1. La sinonimia medular entre derecho y ley [...]; 2. La tajante separacion entre
creacion y aplicacion del derecho [...]; 3. El valor juridico decisivo y central del modelo es la seguridad juridica,
en cuanto a saber a qué atenerse juridicamente o contar con la respuesta previsible y anticipada para cada pro-
blema juridico”; R. L. Vico “Razonamiento justificativo judicial”, en Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, 21
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Bajo esta forma de entender el Derecho cobra sentido la denominada tesis de la
aplicacién mecanicista (logicista) de las normas, segun la cual el Derecho “es apli-
cado por el juez mediante un silogismo de subsuncion que reduce al minimo su
papel como juzgador™, de tal manera que “la resolucion de los conflictos consiste
en un proceso de aplicacion deductiva, mas que en una determinacion o concre-
cién de las normas”®. Asi, la norma actiia como la premisa mayor del silogismo
juridico y los hechos como la premisa menor, y de la cual la solucién se infiere de
manera necesaria y con una certeza absoluta. La tarea del juez, por tanto, queda
reducida a la de un mero aplicador mecanico de la ley cuyo instrumento racional
exclusivo es la logica deductiva.

1.1.2. Los casos fdciles y los casos dificiles

Como lo hemos advertido mas arriba, el positivismo juridico fue la corriente mas
influyente en los dos siglos inmediatamente anteriores, y uno de los postulados de
esta corriente que mas éxito y resonancia tuvo fue la tesis de la discrecionalidad
judicial. Ya planteada en la Teoria pura del Derecho de H. KELsEN, y terminada de
perfilar por H. L. A. Harr, esta tesis asumi6 los problemas que dejo6 sin resolver el
mecanicismo deductivista en el ambito de la aplicacion de las normas del sistema
juridico a los casos concretos. A continuacion exponemos aquellos inconvenientes
con los que esta corriente del positivismo se encontrd, y que hizo necesaria una
renovada teoria de la aplicacion judicial.

El primer y mas significativo de los problemas que encuentra el positivismo del
siglo XX en la tesis de la aplicacion mecanicista de las normas es el de la “textu-
ra abierta” del lenguaje juridico. En efecto, el iuspositivismo decimonénico habia
asumido como un dogma que el lenguaje en el que era expresada y comunicada
una regla juridica era claro’, de tal modo que para cada expresion lingiistica exis-
tia un solo y unico significado posible. H. KeLsen® y, especialmente, H. L. A. Hart®,
cuestionan este dogma y advierten que las reglas juridicas, al estar expresadas
mediante signos lingtiisticos, poseen una limitacion inherente a su propia natu-
raleza. El lenguaje en que esta expresada una regla juridica, entonces, permite
identificar una cierta zona de significado al que ella es aplicable con claridad; pero
existe otra zona de significacién en la que no es claro si el &mbito de aplicaciéon
se hace extensivo. En otras palabras, una regla permite identificar sin problemas

—1I, (1998), pp. 483-499. También puede verse una caracterizacién mas completa y sistematica del positivismo
juridico en general en Norberto Bossio, El problema del positivismo juridico, México, Fontanarama, 1999.

5 Pedro SErNA, “Sobre las respuestas al positivismo juridico”, en Renato RassI-BaLpr CaBaniLLas, (coord.), Las razo-
nes del derecho natural, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2000, p. 64.

6 Idem.

7 Cfr. Manuel Secura ORTEGA, La racionalidad juridica, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 30-38.

8  Asise lo previene en la Teoria pura del Derecho: “Tenemos aqui, en primer lugar, la ambigiiedad de una palabra
o de una secuencia de palabras, mediante las cuales la norma se expresa: el sentido lingtiistico de la norma
no es univoco; el 6rgano que tiene que aplicar la norma se encuentra ante varios significados posibles”, Hans
KeLseN, Teoria pura del derecho, México, Porrua, 1993, p. 351.

9 Cfr. H. L. A. Harr, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2004, pp.155-169.
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qué casos concretos son regulados por ella, pero existiran, bajo estas premisas,
otros casos en los cuales no es claro si la norma es, o no, aplicable!®.

Esta dificultad del lenguaje da origen a dos tipos distintos de casos: los primeros
seran aquellos en los que el ambito de regulacion de la regla es claro —Harr ha-
bla de ellos como casos familiares o cotidianos— y la norma puede aplicarse a la
situacion juridica concreta mediante el mecanismo de subsuncion silogistica. Son
los denominados casos faciles. En cambio, hay otro tipo de casos en los que no
es claro el ambito de regulacion de una regla juridica porque la(s) expresion(es)
lingtiistica(s) en la que viene enunciada la regla no ofrece un significado univoco
o claro. En estos casos, denominados casos dificiles, “el proceso de subsuncion y
la derivacion silogistica ya no caracterizan el razonamiento que ponemos en prac-
tica al determinar cual es la accién correcta™!.

Otro factor que da lugar a la distincién entre casos faciles y dificiles es la ausen-
cia de regla juridica alguna que regule el caso concreto. Aqui no se trata de que
una misma regla dé lugar a distintas interpretaciones porque el lenguaje en el
que viene expresada da lugar a diversos sentidos, sino que no hay una regla que
nos indique en qué sentido debe determinar el juez una decision concreta. Al lla-
mar la atencion sobre este punto, el positivismo del siglo XX puso en entredicho
el dogma de la completitud y plenitud del sistema juridico que, como vimos, afir-
maba que en €l era posible encontrar todas las respuestas a cualquier situacion
juridica que se presentara en la vida de una sociedad. No todo esta regulado y
previamente determinado y resuelto por el sistema juridico. ;Qué debe hacer en
estos casos el juez? /Bajo qué criterios debe resolver el caso?

Ya el positivismo decimononico habia contemplado esta posibilidad, y 1a respuesta
al problema fue la de incluir en el mismo sistema “canones” interpretativos que
permitieran resolverlo. Sin embargo, Hart advierte que “los canones de interpreta-
cion no pueden eliminar, aunque si disminuir, estas incertidumbres; porque estos
canones son a su vez reglas generales que también requieren interpretacion”'?. De
esta manera el problema no se resuelve.

Asi las cosas, para el positivismo del siglo XX hay casos en los que es posible iden-
tificar una regla juridica que establezca una solucién juridica previa. En este su-
puesto pueden darse ademas dos posibilidades: que el caso esté dentro del nacleo
duro de significacion y estaremos entonces ante un caso facil cuyo razonamiento

10 Harr, a quien debemos este agudo analisis lingiiistico de las reglas juridicas, denomina a la zona de facil atri-
bucién de significado “nucleo duro”, y a la zona en la que el significado de la norma no es claro “zona de pe-
numbra”; cfr. ibid., pp. 14-15. El ejemplo al que acude el profesor de Oxford para ilustrar su explicacion es el de
la expresion “vehiculo” en una norma que prohibe la entrada de vehiculos a un parque: ¢Hasta dénde se hace
extensible el significado de la expresion “vehiculo™? Es claro que en el caso de los camiones o vehiculos automo-
tores es aplicable la regla, pero existen otros, como un vehiculo de traccién animal o una bicicleta, en los que
no es claro si entran en el ambito de significacion de la norma.

1 H. L. A. Harr, ob. cit., pp. 158-159.

12 TIbid., 158. También KeLsen hace referencia a la inutilidad de los llamados canones interpretativos y al respecto
dice que “todos los métodos interpretativos desarrollados hasta ahora llevan siempre a un resultado posible, y
nunca a un unico resultado correcto”, y por ello “es un esfuerzo inutil pretender fundar juridicamente una de
esas posibilidades con exclusion de las otras”, H. KELsEN, ob. cit., pp. 352-353.
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es de mera aplicacion; la segunda posibilidad es que el caso se presente en la zona
de penumbra de significacién de la norma y estaremos ante un caso dificil. Tam-
bién estamos ante un caso dificil en el evento en el que no sea posible identificar
en el sistema una norma aplicable al mismo. En esta ultima tipologia de casos ya
no basta con un simple procedimiento de aplicacion, hace falta un procedimiento
interpretativo’®. Pero, ¢qué significa “interpretar” en el contexto de la teoria del
Derecho del positivismo del siglo XX? Esa es la cuestion que pasamos a examinar.

1.1.3. La tesis de la discrecionalidad judicial

Para los casos dificiles el positivismo entiende que la interpretacién consiste en
elegir una entre varias posibilidades de aplicaciéon que ofrece el marco dentro del
cual estan dadas esas diversas variantes de concrecién del Derecho. En efecto, la
tesis de la discrecionalidad judicial afirma que ante los casos dificiles el juez, al
no encontrar una respuesta cierta en el sistema de normas por cualquiera de las
razones mencionadas, y al no poder abstenerse de fallar y resolver el caso concreto
—Ilo cual se traduciria en una denegacion de justicia—, tiene la facultad de crear
la norma aplicable o de darle el contenido que €l considere, si es que el lenguaje
en el que esta expresada no es claro: “en estos casos —dice Harr— resulta claro
que la autoridad que elabora la norma tiene que actuar en forma discrecional”“.

De acuerdo con lo expuesto podemos decir que el acto por el cual el juez determi-
na el Derecho en los casos concretos puede ser de dos maneras segun la clase de
caso ante el cual se enfrente el operador juridico: si estamos ante uno facil el acto
de determinacion del Derecho consiste en un simple acto de aplicacion que se lleva
a cabo a través del proceso de subsuncion silogistico; si, en cambio, el operador
juridico se encuentra ante un caso dificil tiene la facultad discrecional para elegir
entre las diversas posibilidades interpretativas que le ofrece la regla juridica. En
este evento estamos, entonces, ante un acto de naturaleza volitiva. La pregunta
que surge entonces es si dicha eleccion es realizada bajo algun criterio de correc-
cion racional. Esta es la cuestion que nos queda por resolver?®.

Como vimos, la discrecionalidad judicial es una eleccién realizada por quien tiene
autoridad para fijar uno de los sentidos de la norma o crearla, segun el caso, pero
lo que nos preguntamos ahora es si antes de la eleccion hay un acto de conocimien-
to que oriente en un sentido u otro la determinacion del Derecho. Para H. KeLseN
existen dos momentos en el proceso de eleccion que constituye la determinacion

13 Aeste respecto, afirma Hart que “los casos claros, en que los términos generales parecen no necesitar interpre-
tacion y el reconocimiento de los ejemplos parece ser ‘automatico’, son tnicamente los casos familiares que se
repiten en forma constante en contextos semejantes”, H. L. A. Harr, ob. cit., p. 158. Contrario sensu, se puede
afirmar que los casos que no son claros y que no son posibles de ser reconocidos de manera automatica si re-
quieren de interpretacion.

14 Ibid., p. 164.

5 En el positivismo decimonoénico el criterio racional que permitia hablar de una decisién correcta era meramente
formal: si la decision concreta correspondia a la consecuencia juridica consagrada en la regla para ese supuesto
de hecho, y el proceso de derivacion era conforme a las reglas del silogismo, la respuesta se consideraba correc-
ta. Pero en el escenario de la discrecionalidad judicial este tipo de racionalidad y de correccion no era posible.
De alli la necesidad de encontrar otro tipo de racionalidad o instancia de decision.
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de un sentido de la regla juridica'®: en un primer momento, que es el cognosciti-
vo, la “racionalidad del intérprete simplemente le senala la validez de la norma y
sus posibles formas de aplicacién. Pero no otorga, sin embargo, condiciones de
procedibilidad de un enunciado (o varios) sobre otro (u otros)”'’”. Por su parte Hart
afirma, igualmente, que este acto no esta guiado por ningun criterio racional de
correccion, y que el inico momento cognoscitivo viene dado por el conocimiento
de las diversas posibilidades de aplicacién de la regla’®. De esta manera, el proce-
so de eleccion de la norma es ciego en el sentido de que no es guiado por ningiin
criterio racional que permita distinguir entre una decision correcta de una inco-
rrecta. Cualquier determinacion es correcta siempre que se haga dentro del mar-
co de referencia y de posibilidades que ofrece la regla juridica que se interpreta'.

1.2. Valoracidn critica

En el apartado anterior hemos esbozado las ideas mas importantes de la teoria
de la adjudicacion del iuspositivismo en sus diferentes vertientes, y ello nos ha
permitido apropiar una vision general de como esta escuela ha tratado el tema
objeto de nuestro estudio. En alguna medida, el positivismo juridico sigue per-
meando la cultura juridica contemporanea por el papel central que jugaron sus
postulados en la teoria y la practica del mundo juridico durante dos siglos. Pero
para completar este apartado es necesario explicar también aquellas visiones que,
en abierta contradiccion con el iuspositivismo, han tratado de dar respuesta a los
problemas que ésta ha dejado sin resolver y que ella misma ha creado. Para ello
nos proponemos, en primer lugar, exponer las principales deficiencias e incon-
venientes que plantean las tesis mecanicista de la aplicacion judicial y la discre-
cionalidad judicial, presentadas aqui a manera de una valoracion critica de sus
postulados mas representativos; una vez hecho esto, pasaremos a explicar, en el
apartado siguiente, qué respuestas ha proporcionado la teoria juridica contem-
poranea para resolverlos.

1.2.1. El olvido de la racionalidad prdctico-juridica

Una de las mas importantes criticas que se ha formulado contra el positivismo

Cfr. Gabriel Mora RestrePO, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces. Teoria de la legitimidad en la ar-

gumentacién de las sentencias constitucionales, Buenos Aires, Marcial Pons, 2009, pp. 126-129.

17 Ibid., p.128.

18 Al respecto afirma: “En estos casos resulta claro que la autoridad que elabora la regla tiene que actuar en forma
discrecional, y que no cabe la posibilidad de tratar el problema que crean los casos diversos como si hubiese
una unica respuesta correcta, es decir, una solucion que no sea un mero compromiso razonable entre muchos
intereses en conflicto”; H. L. A. Harr, ob. cit., p. 164.

19 A pesar de esto, el profesor Mora RestrePO advierte que la diferencia entre la tesis de Ketsen y la de Hart es que

este ultimo “insiste en que la propia discrecionalidad se asienta en principios racionales, y con ellos quiere

manifestar que su ejercicio no conlleva una especie de arbitrariedad de los jueces”, G. Mora ResTrePO, Justicia
constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., p. 131. Sin embargo, el mismo autor advierte mas adelante
que “el profesor de Oxford termina por conceder que, efectivamente, pueden existir decisiones contradictorias
sobre un mismo caso dificil, amparando la decisiéon, una vez mas, en el buen juicio del juez. Con esta indica-
ci6n la cuestién resulta eludida, o quiza se constata que la discrecionalidad judicial no tiene mas apoyo que la
discrecionalidad judicial’, p. 134.
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juridico consiste en la reduccién epistemoldgica desde la cual esta escuela aborda
el estudio del fenémeno juridico?®. Este reduccionismo se manifiesta en dos as-
pectos: en primer lugar, en el propio concepto de ciencia; y en segundo lugar, en
cuanto al método racional de conocimiento. En estos dos topicos encontramos el
fundamento de las principales tesis del iuspositivismo, y hacia ellos se orientan
las criticas mas relevantes. Expliquemos brevemente cada uno de estos puntos.

En primer lugar, el concepto de ciencia en el positivismo juridico es reducido al
de ciencia teérica de naturaleza descriptiva. Las ciencias préacticas —orientadas
al conocimiento del deber sery directivas del obrar humano— por su parte, pierden
todo valor cientifico —objetividad y universalidad—?! y son reducidas al ambito de
lo subjetivo e irracional. Adicionalmente, el modelo de ciencia teérica se asimilo al
modelo de las ciencias fisicas modernas que prescindian de todo tipo de funda-
mentacion metafisica de la realidad, porque desde sus principios y metodologia
esta posibilidad les estaba vedada. Como consecuencia de ello, toda ciencia fue
reducida a un estudio de hechos: la descripcion “objetiva” y “sistematica” de he-
chos y de relaciones entre hechos era todo el conocimiento cientifico posible para
la Modernidad. Bajo este modelo de ciencia, las afirmaciones que pretendian ser
cientificas debian ser objeto de un riguroso procedimiento de verificaciéon empirica
para alcanzar dicho estatus. Sin verificacion, la hipétesis no es todavia una afir-
macion cientifica. De esta manera, para que el estudio del Derecho adquiriera la
categoria de ciencia tuvo que ser concebido “como un saber experimental, descrip-
tivo de hechos y cuyas afirmaciones debian ser objeto de comprobacién empirica”2.

Pero la reduccion del concepto de ciencia a la de tedrico-experimental fue una
consecuencia de la reduccion metodologica producida en esta época. La preten-
sion moderna consistio en estudiar toda la realidad —incluidas aquellas que eran
objeto de estudio de las ciencias sociales— con los parametros del modelo mate-
matico y experimental de las ciencias fisicas, puesto que era el tinico que podia
proporcionar la “exactitud” y “objetividad” necesarias para constituir una verda-
dera ciencia. Asi, el criterio de cientificidad de cualquier actividad cognoscitiva lo
proporcionaba el método.

Dicha pureza metodica —para ser completa— exigia, por otro lado, una aproxi-
macion avalorativa al estudio del Derecho. En efecto, un conocimiento totalmente
objetivo de la realidad implicaba que esta debia ser abordada sin que pudieran
hacerse juicios de valor acerca de las afirmaciones cientificas que, desde la pers-
pectiva de la ciencia, constituian un elemento subjetivo e irracional o dependiente
de las emociones particulares del sujeto cognoscente, y por lo mismo, imposibles

20 Cfr. Gabriel Mora Restrepo, Ciencia juridica y arte del derecho. Estudio sobre el oficio del jurista, Bogota, Gustavo
Ibanez, 2005, pp. 49-78.

21 Precisamente, uno de los principales errores del positivismo juridico (incluso del iusnaturalismo racionalista)
ha sido tratar las premisas del razonamiento moral y juridico como si fueran proposiciones que expresan juicios
universales, cuando lo mas que pueden llegar a ser son proposiciones particulares de caracter general. Mas
adelante se explicara este punto con mayor detenimiento.

22 Carlos L. Massivi, La prudencia juridica. Introducciéon a la gnoseologia del Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2006, p. 93.
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de ser aprehendidas por un verdadero conocimiento cientifico, que debia ser uni-
versal y necesario.

Esta actitud metodologica fue objeto de numerosas criticas que pueden ser resu-
midas en los siguientes términos: el método debe adaptarse a la realidad objeto
de estudio y no adaptar la realidad al método?. En otras palabras, la perspectiva
metodologica desde la cual se estudia una realidad determinada es condicionada
por esa misma realidad, de tal manera que si se trata de un objeto especulable, es
decir, “un objeto que ‘ya es’y al que no se le tiene que dar forma”?*, su conocimien-
to exigira una captacion racional de su esencia que se formulara cientificamente a
través de una afirmacién descriptiva. Pero si la realidad que se estudia, en cambio,
exige algun tipo de realizacion, su conocimiento exigira no solo una dimension
descriptiva —de aprehension de la esencia—, sino una dimension prescriptiva®.
Para el ambito del Derecho y de todas las realidades morales, este conocimiento
esta orientado a la accion, a dirigir el obrar humano, y su objeto es un operable,
“es decir, un objeto que todavia no es sino que esta por realizar, un objeto al que
hay que darle una forma”?.

Por esta razon, y tal como lo afirman C. I. Massini y A. MacINTYRE, una de las carac-
teristicas mas sobresalientes de la epistemologia moderna fue la incapacidad que
se dio, desde sus postulados, de fundamentar racionalmente las ciencias que ver-
san sobre el comportamiento humano?. Asi las cosas, la clasica distincion entre
razén teéricay razén practica, elaborada por la filosofia clasica, desaparecié dando
lugar a lo que el profesor argentino llama el “monismo cientificista”.

Ahora bien, las consecuencias de esta concepcion cientifica fueron para el Derecho
de gran importancia. Todo el saber juridico se comprendi6 y se configuré segun los
moldes de las ciencias fisico-experimentales, reduciendo el estudio del fenémeno
juridico al dato positivo. En otras palabras, €l objeto de estudio de la ciencia del
Derecho se redujo al Derecho positivo —tinico fenémeno juridico perceptible a la
manera de un dato empirico—, y la ciencia juridica se redujo al estudio de este
fenomeno y a las relaciones sistematicas entre dichos datos. Asi, el inico Derecho
existente resulto siendo el derecho positivo porque constituia la tinica realidad
juridica que puede ser captada a través del método cientifico.

Otra consecuencia de esta visién cientifico-positiva en la ciencia juridica fue el
acercamiento avalorativo y neutral a las afirmaciones juridicas, especialmente a

2 Asi, el profesor C. I. Massint sostiene que uno de los principales errores del modelo de ciencia moderna es “que

deja de lado el mas evidente de los criterios de especificacién de los saberes: el del objeto”; ibid., p. 97. Por
su parte, el profesor G. Mora Restrepo afirma que el problema del método “consistio (y todavia consiste) en la
subordinacion de la verdad al método cientifico (método fenomenologico-descriptivo) y, en consecuencia, a la
pérdida del objeto propio del saber racional y la exclusion de niveles de conceptualizacion que no fueran (sean)
estrictamente positivos”, G. Mora Restrero, Ciencia juridica y arte del derecho, ob. cit., p. 67.

24 TIbid., pp. 21-22.

% Cfr. José Maria MartiNez DoraL, La estructura del conocimiento juridico, Pamplona, Eunsa, 1963.

26 G. Mora Restrero, Ciencia juridica y arte del derecho, ob. cit., p. 22.

%7 Cfr. Carlos I. Massini, “Método y filosofia practica”, en Persona y Derecho, 33, (1995), pp. 223-251; Alasdair Ma-
cINTYRE, Tras la virtud, Barcelona, Critica, 1987, pp. 74-86

% Cfr. Carlos I. Massivi, La prudencia juridica. Introduccién a la gnoseologia del derecho, ob. cit., pp. 91-97.

Diraion - ISSN 0120-8942



LA DETERMINATIO EN EL PROCESO DE ADJUDICACION: UNA VISION PRUDENCIAL DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

las decisiones judiciales que no eran susceptibles de ser valoradas como justas
(correctas) o injustas (incorrectas), puesto que la expresion “esto es justo” o “esto
es injusto” no se referia a ningtin hecho objetivo, sino a emociones subjetivas.
Una decision podia ser valorada sélo desde un punto de vista formal, es decir, era
correcta en la medida en que no hubiese ninguna anomalia en el procedimiento
de subsuncién silogistica —en los casos faciles— o se creara eligiendo entre las
diversas posibilidades que ofrece el marco normativo vigente. Por uno o por otro
lado, es evidente la negacion de toda racionalidad a la ciencia practica y a su par-
ticular modo de conocer la realidad operable.

La reduccién de toda racionalidad a la cientifica, y su consecuente olvido de la
racionalidad practica, trajo como consecuencia una actitud escéptica frente a la
posibilidad de calificacion de la conducta humana como buena o mala o, como
en el caso del Derecho, de justa o injusta. En efecto, la racionalidad cientificista
aplicada a la moral y al Derecho no permitia mas que la constatacion de hechos
y de relaciones entre hechos, y dejaba por fuera de ella cualquier juicio valorativo
de la conducta humana: el método solo permitia constatar que, de hecho, ciertas
conductas se daban segiin ciertos patrones, pero no permitia decir nada acerca
de si esa conducta era buena o mala, o si tales patrones eran, o no, moralmente
legitimos.

1.2.2. Aplicar e interpretar: la ficcién de los casos fdciles y dificiles

El positivismo decimonoénico habia afirmado que el ejercicio de adjudicacién judicial
consistia en un acto de subsunciéon mecanica del caso en la norma. El positivismo
del siglo XX afirmé lo mismo, pero advirti6 que en algunos casos —los dificiles—, la
naturaleza del lenguaje en que viene comunicada la norma, la ausencia de norma
para el caso o la existencia de varias normas aplicables a un mismo caso, hacia
imposible este ejercicio mecanico de aplicacion. Por ello, se hacia necesaria la ac-
tividad interpretativa de parte del jurista / juez, que consistia en escoger uno de
los sentidos posibles de significacion o bien crear la norma juridica concreta. Este
es un ejercicio discrecional, por tanto, librado a la voluntad del operador juridico.

Contrariamente a esta postura, se ha venido alzando la voz de la denominada her-
menéutica juridica?, fuente a la que han acudido numerosos autores para criticar
la teoria de la interpretacion del positivismo juridico. De esta manera, afirma el
profesor G. Mora RESTREPO,

“para la hermenéutica, la interpretacion juridica se constituye en el nicleo central
de la funcién judicial, al margen del tipo de mensaje normativo que vaya a solucio-
nar el caso concreto. Esto supone entender que el razonamiento interpretativo de
los jueces (la comprension judicial) no se encuentra escindido en dos, ni que opere,

20 Cfr. Pedro Serna, De la argumentacion juridica a la hermenéutica juridica: revision critica de algunas teorias con-
temporaneas, Granada, Comares, 2005.
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como sostienen aquellas teorias, una alternativa de aplicacion judicial para un de-
terminado tipo de casos, o la interpretacion en sentido discrecional para otros”.

Lo que, por el contrario, se afirma desde esta tendencia, es que todo acto de adju-
dicacion judicial es, por su misma naturaleza, un acto de interpretacion. Asi las
cosas, la operacion por la cual el juez aplica una norma que parece clara desde el
punto de vista lingtiistico, al caso concreto, es de naturaleza hermenéutica®'. En
efecto, interpretar significa comprender, “mds alld de las palabras expresadas en
un texto normativo, una realidad significada que se hace pertinente en el contexto
del problema que tiene el juez ante sus ojos™2. Por ello, captar intelectualmente
que un determinado enunciado normativo es claro respecto de un caso concreto
significa, para el operador juridico, haber comprendido primero el sentido del caso
y de la norma, la relacién entre ellos y su misma claridad. Y esto es ya un claro
ejercicio de interpretacion.

2. EL RAZONAMIENTO PRACTICO-PRUDENCIAL
COMO ACTO DE DETERMINACION DEL DERECHO

Como resultado de los fuertes cuestionamientos que se le han formulado a la teo-
ria del razonamiento juridico del positivismo juridico, e intentando dar respuesta
a los principales problemas que ella planteaba surgi6, en la Filosofia del Derecho
posterior a la segunda mitad del siglo XX, un movimiento que intentaba reivindi-
car la racionalidad practica®. De raiz aristotélica, por un lado, y de fuente kan-
tiana, por el otro, este movimiento puso de relieve la necesidad de fundamentar
racionalmente el deber ser, superando el marcado cientificismo que caracterizo el
pensamiento moral y juridico inmediatamente anterior.

Resultado de este movimiento reivindicador es la elaboraciéon de una teoria de la
justificacion del proceso racional de adjudicacién3*. Desde el realismo juridico cla-
sico, corriente reivindicadora del pensamiento clasico de coordenadas aristotélico-
tomistas, se ha hecho un importante esfuerzo por recuperar, en el razonamien-

30 G. Mora Restrepo, Justicia Constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., p. 228-229.

31 Afirma el profesor Mora RestrRePo que “la aplicacion de una norma es siempre un resultado (de la comprension),
como consecuencia de la necesaria actividad racional del juez para determinar el sentido normativo al caso
concreto”, ibid., p. 231.

32 Ibid., p. 230.

33 Segun el testimonio de Massni, “este movimiento, denominado por primera vez rehabilitacion de la filosofia prac-
tica por Karl-Heinz ILtinG en 1964, tom6 forma definitiva con la aparicién, entre 1972 y 1974, de dos volumenes
colectivos con el titulo Rehabilitierung der praktischen philosophie”, C. I. Massini, “Método y filosofia practica”,
ob. cit., p. 226. Este movimiento logré difundirse entre pensadores de otras nacionalidades, y autores como
Ch. PereLvan, S. Touwmiv, N. Maccormick, A. PEcZENIK y R. ALExy, entre otros, realizaron importantes criticas al
pensamiento cientificista y a su influencia en la argumentacion juridica, sefialando la importancia de recuperar
la perspectiva practica de la ciencia moral y juridica. En Latinoameérica, autores como G. Mora Restrero, C. L.
Massig, I. M. Hovos, R. L. Vico se han unido a este esfuerzo iniciado en la Filosofia del Derecho de la segunda
mitad del siglo pasado.

34 Entre nosotros han tenido masiva aceptacién y marcada influencia la teoria de la argumentacién juridica, de
raigambre kantiana, propuesta por el filosofo del derecho aleman R. ALexy, asi como las propuestas elaboradas
por C. I. Massin, R. L. Vico, G. Kaunowskl, A. OLLERO, G. Mora RESTREPO, entre otros, que se nutren de la tradicion
clasica del realismo filosofico cuyos principales representantes son PLaToN, ARISTOTELES ¥ Santo Tomas de AguiNo,
y de la filosofia de la hermenéutica de G. GADAMER.
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to juridico, la racionalidad practico-prudencial. Esta tesis ofrece una explicaciéon
acerca del razonamiento juridico de adjudicacion del Derecho, es decir, acepta la
posibilidad de establecer criterios que permitan discernir entre una buena deter-
minacion del Derecho de una que no lo es en absoluto. En ella se articulan elemen-
tos tanto de forma del razonamiento como elementos de fondo, y cuya explicacion
coincide, en algunos aspectos, con lo que la teoria contemporanea del Derecho de-
nomina justificacién interna y justificaciéon externa de la argumentacion juridica®.
La tesis central de esta corriente es que si bien la correccién formal del proceso
de determinacion del Derecho es necesaria —y por tanto, las reglas del silogismo
son aplicables en dicho proceso—, es igualmente esencial, por la naturaleza del
objeto de determinacion y la finalidad que le es propia, la integraciéon de elemen-
tos racionales que van mas alla del mero razonamiento formal. En efecto, saber
qué es lo justo —o el derecho— en un caso concreto no se obtiene unicamente a
través de un procedimiento de deduccion silogistica a partir de unas normas ju-
ridicas previamente establecidas, sino que requiere un proceso de deliberacion
prudencial, medio por el cual la razon practica determina el Derecho en un caso
concreto. Un silogismo prdctico-prudencial es la mejor forma de denominar a este
proceso racional de determinacion y en su descripcion nos detendremos en la
parte final de este ensayo.

2.1.La justificacién interna: el razonamiento formalmente correcto

Asi planteadas las cosas, la recuperacion de la racionalidad del proceso de ad-
judicacion pasa por la necesidad de reclamar del juez una serie de exigencias,
tanto formales como materiales, que se adecuen a la naturaleza del objeto mismo
de la adjudicacion: la realidad juridica —cosa justa— por determinar en el caso
concreto; es decir, un proceso racional adecuado a la naturaleza de los asuntos
practicos. La primera de ellas, denominada exigencia de la justificacién interna,
reclama del juez que el razonamiento juridico de adjudicacién sea formalmente
correcto, y constituye el minimo de racionalidad exigido en todo proceso de adju-
dicacion juridica. Veamos en qué consiste esta primera exigencia.

Segun R. ALexy, “en la justificacion interna se trata de ver si la decision se sigue
loégicamente de las premisas que se aducen como fundamentaciéon”®. Esto nos
lleva a decir que de lo que se trata en este momento es de la correccién formal
necesaria para que el juez logre determinar de manera correcta el Derecho. Asi,
esta exigencia responde a la necesidad de orden que reclama todo razonamiento
humano y que debe regirse segun las reglas del buen discurrir en la biisqueda y
demostracion de la verdad.

35 El profesor Mora ResTrepo afirma que “la teoria de la justificacion alude a que los jueces, al tomar sus decisiones,
razonen de tal forma que su propio razonamiento pueda mostrarse como producto de un ejercicio coherente o
logico; pero ademas, apunta a que las premisas que emplean sean materialmente correctas, es decir, que den
cuenta debidamente de las fuentes juridicas y de sus respectivos puntos de apoyo por medio de los cuales con-
ceden derechos y atribuyen obligaciones”, G. Mora Restrepo, Justicia Constitucional y arbitrariedad de los jueces,
ob. cit., p. 365; véase también Manuel Atenza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Lima, Palestra, 2006, pp. 61-62; cfr. Robert ALexy, Teoria de la argumentacion juridica, ob. cit., pp. 214-272.

36 R. ALExy, ob. cit., p. 214.
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La ciencia encargada del estudio de estas reglas es la logica. Tomas bE Aguino afir-
ma al respecto que:

“como la razéon puede aplicarse razonando a las acciones que realiza la mano, y
por ello se encuentra el arte de la construccion o fabricacién, por el cual el hombre
facil y de manera ordenada puede ejercer esta clase de actos, por la misma razén
es necesario que algun arte dirija el acto mismo de la razén por el cual el hombre
proceda ordenada, facilmente y sin error en ese acto. Y este arte es la l6gica, es de-
cir, la ciencia racional.

La l6gica no sélo es racional porque es segin razoén [...] sino porque versa sobre el
acto mismo de la razén como sobre su materia propia”’.

Podria decirse entonces, de acuerdo con lo anterior, que el razonamiento juridico,
al ser un razonamiento humano, necesita también de la légica formal, o mejor
dicho, que la forma que este debe revestir es la forma del razonar humano. Sin
embargo, debe evitarse el error de aplicar los conceptos y las reglas de la logica
formal de manera inmediata y sin atender a las exigencias propias de la ciencia
juridica. Este ha sido el error de muchos manuales de razonamiento juridico. En
concreto, se ha querido caracterizar las proposiciones en las que se expresan los
juicios en Derecho como proposiciones universales que toman al sujeto en toda
su extension; sin embargo, las leyes positivas, por ejemplo, al ser resultado de
un procedimiento inductivo, serian mas bien proposiciones que expresan juicios
particulares generales, pues toman el sujeto de manera restringida y no en toda
su extension. Asi, por ejemplo, la norma del Codigo Civil que establece que no
pudiéndose aplicar ninguna de las reglas de interpretacion consagradas alli se in-
terpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor (Cédigo Civil Colombiano,
art. 1624), se establece en virtud de una observaciéon que el legislador hace se-
gun la cual en la mayoria de los casos, y no absolutamente en todos, el deudor se
considera la parte débil en la relacion contractual y la que, por esa misma razon,
debe ser protegida de manera especial por la ley. Pero siendo esto como es, nada
impide que en una relacién contractual concreta resulte falso que el acreedor sea
la parte débil. Esto es asi porque las reglas que se derivan de un procedimiento
inductivo son necesariamente contingentes y no necesarias.

De esta manera, es erréneo tratar el razonamiento juridico como si adoptara la for-
ma del silogismo. En efecto, las proposiciones con las que normalmente se opera
en el razonamiento juridico son particulares (la norma se expresa a través de una
proposicion que, como vimos, es general y la premisa factica es, también ella, una
premisa particular, normalmente singular), y segun las reglas de razonamiento
silogistico nada se sigue de dos premisas particulares. Asi que, de lo maximo que
se podria hablar en el razonamiento juridico es de un razonamiento que tiene la
apariencia de un silogismo o que es, si se quiere, causi-silogistico.

37 TowmAs pE Aguino, Comentario a los analiticos posteriores de Aristoteles, Pamplona, Eunsa, 2002, p. 29.
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Ahora bien, cabe preguntarse si en el Derecho pueden existir proposiciones que
expresen juicios universales y que, por tanto, puedan tratarse, desde el punto
de vista de la 16gica formal, como premisas de un razonamiento deductivo en el
que la conclusion se deriva de las premisas con absoluta necesidad y en el cual
no cabe la veracidad de su contrario. Santo Tomas afirma que “una norma pue-
de derivarse de la ley natural de dos maneras: bien como una conclusion de sus
principios, bien como una determinacion de algo indeterminado o comun. El pri-
mer procedimiento es semejante al de las conclusiones demostrativas que en las
ciencias se infieren de los principios™®. Con ello, TomAs pDE AguiNo esta afirmando
dos cosas: la primera es que en el Derecho los preceptos de la ley natural actian
de manera semejante a como lo hacen los principios en las ciencias de donde se
infieren con necesidad sus conclusiones por un procedimiento estrictamente de-
mostrativo; la segunda es que al hacerlo asi, los preceptos de la ley natural serian
expresados en proposiciones de caracter universal y, por ende, las conclusiones
se deducen a partir de ellos con necesidad. Asi, el Aquinate explica que la norma
que prohibe matar se deduce de aquella otra que ordena no hacer mal a nadie. De
esta manera, y en la medida en que la ley natural posee una dimension juridica,
expresada especialmente en el Derecho Constitucional®®, en el Derecho existen
algunas normas expresadas en juicios universales para los cuales es posible un
razonamiento deductivo y silogistico.

Sin embargo, la utilizacion de la sola logica formal no nos da respuesta acerca de
la naturaleza del acto de determinacion de un deber ser o una conclusién nor-
mativa. La ayuda que nos proporciona la ciencia logica constituye, en cambio, la
condicion minima de racionalidad e inteligibilidad de cada uno de los momentos
del acto de determinacién de un derecho. Por esta razén, afirma el profesor Mora
ResTREPO que:

“La exigencia de contar con una légica juridica (exigencia de orden en cualquier am-
bito racional) no agota el razonamiento practico, justamente en cuanto no es pro-
visorio de una correccion sustancial o material de las premisas utilizadas en una
argumentacion de este tipo. Pero, a su vez, los argumentos de fondo utilizados exi-
gen una coherencia y correcciéon formal adecuada para su propia inteligibilidad™®.

También ALexy afirma que en este tipo de razonamiento “no esta en juego la correc-
cion de las premisas utilizadas para la fundamentaciéon™! de una conclusién que
se obtiene como resultado de un procedimiento de deduccion especial de natura-
leza normativa. Ahora bien, él mismo afirma que esta forma de razonamiento no
necesariamente debe tener como premisa mayor una norma de Derecho positivo,
por el contrario, lo més relevante de la exigencia de la justificacién interna esta en
que en ella aparecen, en toda su extension, las premisas no extraidas del Derecho
positivo. Lo que no puede ser resuelto, sin embargo, por este tipo de racionalidad

38 Tomas de Aguivo, Summa Thologiae, I-11, q. 95 a. 2.

39 Cfr. Camila HERrERA PARDO, “La dimension juridica de la ley natural”, en Dikaion, 17, (2008), pp. 29-48.
40 G. Mora Restrero, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., p. 370.

41 R. ALexy, ob. cit., p. 220.
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de la adjudicacion es la justificacién de dichas premisas, tarea que queda enco-
mendada a otro tipo exigencia: la de justificacion externa*?.

De esta manera, la exigencia de justificacién interna garantiza cierto grado de ra-
cionalidad del proceso de adjudicacion judicial: como hemos dicho, la racionalidad
minima exigida a todo razonamiento humano.

2.2. La exigencia de la justificacion externa

Esta nueva exigencia —la justificacién externa— alude a “la fundamentacion de
las premisas usadas en la justificacién interna™?, y esto significa, como afirma
el profesor Mora ResTREPO, que “las premisas que se emplean sean materialmente
correctas, es decir, que den cuenta debidamente de las fuentes juridicas y de sus
respectivos puntos de apoyo por medio de los cuales conceden derechos o atribu-
yen obligaciones” (énfasis agregado)**.

Ahora bien, squé hace que las premisas usadas en el razonamiento practico-nor-
mativo sean las correctas? Esta es la pregunta que debe ser resuelta en el acto
de justificacion externa: ¢por qué esas premisas —por qué esa norma y por qué
esos hechos— y no otras?

En este punto es en donde las corrientes reivindicadoras de la racionalidad prac-
tica empiezan a separarse. En efecto, existen algunas versiones, influidas por
las teorias del lenguaje y los modernos desarrollos de la filosofia analitica, que
afirman que lo esencial en el proceso de determinacion del Derecho es una suer-
te de dialéctica o de dialogo racional que debe surtir una serie de reglas que ga-
rantizaran que dicho dialogo dara como resultado una solucion satisfactoria del
problema. Tal es la propuesta de R. ALexy*® o J. HaBermas®S, y las denominadas
“teorias procedimentales” o “teorias del discurso practico procedimental”. Esta no
es, en cambio, la via que toma el Realismo Juridico Clasico. Para esta escuela, el
s6lo procedimiento tampoco es capaz de una adecuada justificaciéon material del
razonamiento practico, es decir, no es suficiente para fundamentar las premisas
aducidas en la justificacion interna. Veamoslo detenidamente.

“La tarea juridica —afirma A. OLLEro— consiste fundamentalmente en una labor
de determinaciéon’, esto es, en una actividad racional que configura el Derecho
aplicable en un caso concreto a partir de elementos facticos y unos principios nor-
mativos generales, todo ello confrontado con “las circunstancias concretas de la
vida social que empujan a una decision juridica prudencial™’. En ello consiste el

42 Idem.

4 TIbid., p. 222.

4 G.1 Mora RestrePo, Justicia constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., p. 365.

4% Cfr. R. ALexy, ob. cit.

46 Cfr. Jurgen HaBermas, Teoria de la accién comunicativa, Bogota, Santillana, 1999.

47 Cfr. Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1982, p. 44.
Esta afirmacion que ahora nos parece evidente contrasta con el pensamiento del iuspositivismo, para quienes
la labor de adjudicacion del Derecho es esencialmente una tarea de aplicacién mecanica de la ley y, en algunos
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procedimiento de configuracién del Derecho en el caso concreto, y sus exigencias
—Ilas de la determinacion prudencial— coinciden con las condiciones de raciona-
lidad de la decision judicial.

Por otro lado, y este es el lugar adecuado para advertirlo, la premisa normativa del
silogismo practico no debe buscarse con exclusividad en un articulo del Codigo
que regula la materia juridica en cuestion. Esta cuestion esta fuertemente ligada
a la teoria de las fuentes del Derecho, es decir, a la cuestion acerca de donde debe
buscarse la causa de un derecho, y es central en el tema que ahora nos ocupa,
puesto que este conocimiento constituye un paso determinante en el procedimien-
to racional de determinacion del Derecho en el caso concreto. Precisamente, la
determinacion de la premisa normativa, es decir, la determinaciéon de la norma
aplicable al caso, lo que hace es manifestar la fuente o la causa del Derecho con-
creto. Para el positivismo juridico esta cuestion no era problematica, puesto que
la inica causa del Derecho era la ley, y ella era perfectamente cognoscible en los
codigos. Sin embargo, una renovada teoria de las fuentes del Derecho afirma la
existencia de causas del mismo por fuera de la ley, por ejemplo, en los principios
del Derecho?®. Esto hace que el proceso de determinacion de la premisa normativa
sea un procedimiento mucho mas complejo que el pensado por el iuspositivismo,
esto es, un proceso en el que hay algo mas que una indagacion, en el sistema de
leyes, de aquella norma legislada que consagrare el supuesto de hecho analogo al
de los hechos del caso, para aplicar, seguidamente, la consecuencia juridica por
ella estipulada de manera mecanica y a través de un silogismo de subsuncion.

De lo que se trata, entonces, en la exigencia de la justificacién externa es del pro-
cedimiento racional por medio del cual se establecen las premisas que conforman
el razonamiento practico-normativo. Este procedimiento versa sobre una realidad
que, como vimos, tiene dos caracteristicas: por un lado, es una realidad que en
parte esta dada, pero que exige algun tipo de realizacion, y la finalidad ultima del
razonamiento del jurista es la configuracion de dicha realidad. En eso consiste
precisamente la determinacion. Por otro lado, la realidad sobre la cual versa este
procedimiento determinativo es contingente, esto es, que puede ser determina-
da de muchas maneras, puesto que “en el orden practico, la verdad o rectitud
practica no es la misma en todos a nivel de conocimiento particular y concreto,
[...] y atn aquellos que coinciden en la norma practica sobre lo concreto, no to-
dos la conocen igualmente™®. Ademas del objeto, el razonamiento practico exige,
como condicién de justificacion de las premisas que se aducen en é€l, tomar en
consideracion la especial finalidad a la que apunta y que puede ser definida ast:
la realizacién concreta de una exigencia de la justicia, es decir, la manifestaciéon
de una dimension del bien humano. Una determinacion concreta del Derecho o

casos —los casos dificiles— en los que este procedimiento no es posible, el acto de determinar el derecho exigi-
ble en el caso se transforma, por fuera de la racionalidad del Derecho, en un acto de mera voluntad.

4 La existencia de causas del Derecho por fuera de la piramide normativa, en los principios del Derecho, es el lla-
mado de atencioén que R. DworkiN hace al positivismo juridico de su época, cfr. R. DworkIN, Los derechos en serio,
Barcelona, Ariel, 1984. También R. ALexy afirma la existencia de los principios como verdaderas fuentes de los
derechos y las obligaciones junto a la ley escrita, cfr. R. ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

4 Towmas pE AguiNvo, Summa Theologiae, I-11, q. 94, a. 4.
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de la deuda que no manifieste, de alguna manera, un bien de la persona, una
exigencia de la justicia, esta necesariamente mal demostrada desde el punto de
vista de la justificacién externa.

De esta manera, la exigencia de justificacion externa coincide, segiin este parecer,
con el procedimiento de deliberacion prudencial, cuyo objeto es establecer e impe-
rar la norma de conducta debida en una situacion concreta y particular —que es
lo mismo que decir contingente—, es decir, de lo que se trata es de la constitucion
de una norma particular de conducta a partir de normas generales o universales
segun el caso, y de conformidad con una situacién factica concreta. Ademas, a lo
que apunta el proceso deliberativo prudencial es al discernimiento e imperio del
bien concreto y particular por realizar hic et nunc (aqui y ahora). En tal cosa —
segun el testimonio de OLLErRo— consiste la tarea del jurista. Aqui encontramos,
entonces, la esencia del proceso racional de adjudicacion de un derecho o una
deuda concreta.

2.3. El razonamiento deliberativo-prudencial como forma de determinacion
racional de las premisas normativa y factica

Hemos afirmado, en el apartado anterior, que la deliberacién prudencial constitu-
ye la esencia del procedimiento racional determinativo del Derecho y de la deuda
concreta. Ello es asi porque la prudencia se erige como la forma propia del co-
nocimiento practico, es decir, acorde con la finalidad y el objeto propio de dicha
forma de conocer humano. Por otro lado, hemos afirmado que este razonamien-
to también esta sujeto a las normas y formas de la logica, y que ello es requisito
fundamental para el buen orden de todo tipo de razonar humano. De esta mane-
ra, hemos denominado al procedimiento racional determinativo del Derecho en el
caso concreto como razonamiento practico prudencial o normativo.

Asi, y siguiendo en este punto al profesor C. I. Massini, podemos afirmar que lo
que especifica al proceso de determinacion del Derecho es el hecho de presentar
“una especial dificultad en la busqueda y el establecimiento de las premisas del
mencionado razonamiento, y es casualmente en esta busqueda y establecimiento,
donde radica la especificidad del razonamiento judicial”®. El establecimiento de
las premisas normativa y factica de todo razonamiento juridico se da a través de
la deliberacion prudencial. El objetivo de este apartado es, entonces, intentar una
breve explicacion de la naturaleza de este proceder practico-racional.

La deliberacion es una parte potencial de la virtud de la prudencia®!, y por ello es
necesario decir algunas palabras acerca de la naturaleza de esta importante vir-
tud, esencial para la direccién del obrar humano. La prudencia es una forma de
conocimiento racional practico que tiene por finalidad enunciar e imperar la regla

50 Carlos I. Massini, La prudencia juridica. Introduccion a la gnoseologia del derecho, ob. cit., p. 75.

51 Cfr. Tomas pE Aguvo, Summa Theologiae, 1I-11, q. 51, a. 2, q. 52, a. 2. Son partes potenciales de una virtud, se-
gan Tomas DE Aguivo, “las virtudes anexas ordenadas a otros actos o materias secundarias porque no poseen la
potencialidad total de la virtud principal”, Summa Theologica, II-11, q. 48.
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practica del actuar humano concreto. Por esta especial finalidad, la virtud de la
prudencia ha sido considerada al mismo tiempo virtud intelectual y virtud moral,
es decir, habito perfectivo tanto de la razon (practica) como de la voluntad®. En
otras palabras, es la virtud que perfecciona la razon practica de tal manera que
la faculta para conocer la acciéon que debe realizarse en una situacién particular
y concreta, y mueve a la voluntad para obrarla de manera efectiva. Esta virtud del
entendimiento practico puede ser de varias clases: segun el acto de esta virtud se
dirija al perfeccionamiento del individuo —al discernir el bien concreto del obrar
del individuo—, o se dirija al perfeccionamiento de la sociedad —al discernir el
bien que le es propio al todo social—, la prudencia puede ser individual o perso-
nal y social o politica. La prudencia juridica hace parte de la prudencia social o
politica, pues ella se encarga de discernir e imperar un bien que hace parte del
bien comun y social: lo justo o lo debido.

La deliberacién o buen consejo (eubulia) es, principalmente, un habito operativo
que se encarga del discernimiento, entre las diferentes posibilidades de accion,
de aquella que es posible y mas adecuada para la realizacion de un bien humano
en una situacion concreta y determinada en el espacio y en el tiempo (hic et nunc).
Una vez ha deliberado acerca de las acciones posibles y adecuadas, la razon prac-
tica prosigue a elegir, entre ellas, un curso de accién concreto, y esto lo hace me-
diante otro habito que actua en funciéon de la determinacion prudencial: el juicio
practico o prudencial. Deliberacion y juicio practico constituyen, asi, el momento
cognoscitivo y racional del proceso prudencial de determinacion del bien que ha
de realizarse en una situacion concreta.

Ahora bien, el acto de la deliberacion y el juicio propio de la prudencia, en su di-
mension juridica, se encargan de discernir y determinar la fuente normativa apli-
cable al caso concreto. En efecto, el juez se encuentra ante un caso concreto con
diversas posibilidades de solucién —diversas normas significan diversos cursos
de accion, pues la norma es, siguiendo a Tomas DE AguiNo, “una regla y medida de
nuestros actos segiin la cual uno es inducido a obrar o a dejar de obrar™® —y
con diversas normas aplicables al caso concreto. Para algunos casos esa norma
puede estar enunciada previamente en el sistema de Derecho positivo como un
principio general del Derecho, como una costumbre —escrita o no escrita— o como
una exigencia normativa que el juez debe derivar de la naturaleza humana —de
sus tendencias naturales— a través de un proceso determinativo. De esta mane-
ra, el procedimiento deliberativo se orienta a senalar, entre las diversas y posibles
normas aplicables al caso concreto, las mas adecuadas segun las circunstancias
particulares, y el juicio a senalar, entre esas diversas posibilidades, aquella que
constituira la premisa mayor del silogismo practico prudencial. Este proceso deli-
berativo y judicativo tiene lugar incluso en aquellos eventos en los cuales la norma
esté previa y claramente enunciada en el sistema normativo positivo, puesto que
el juez debe deliberar, por lo menos, acerca de si esa norma es adecuada al caso
concreto y si no habra, en este o por fuera de este, otra norma que se adecue y

52 Cfr. Josef PIEPER, Las virtudes fundamentales, Madrid, Rialp, 1998, pp. 33-82. Cfr. Juan Fernando SkLLEs, Los
habitos intelectuales segtin Tomas de Aquino, Pamplona, Eunsa, 2008, pp. 367-390.
% Towmas DE AguiNo, Summa Theologica, I-11, q. 90, a. 1.
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resuelva mejor el caso bajo su examen, con lo cual no se tratara de un mero pro-
ceso mecanico de aplicacion, tal y como lo afirmaba el positivismo juridico, sino
de un verdadero proceso interpretativo, tal y como lo afirma la hermenéutica.

Finalmente, debe hacerse una aclaracion necesaria. Debe evitarse pensar que en
el proceso de deliberacion prudencial estamos ante una deduccion matematica, y
que, por tanto, la respuesta a la que llegamos es absolutamente cierta e infalible.
Por el contrario, y como afirma el profesor J. HErvapa, “toda decision prudencial, y
en consecuencia las de la prudencia juridica, entrafia un elemento de inseguridad
y riesgo [...] por ello no se encuentra en ellas la seguridad de un raciocinio 16gico”5*.
Esta falta de certeza deriva de la falta de certeza que poseen las premisas del ra-
zonamiento practico y que se trasmiten a la conclusién. En efecto, al tratar sobre
realidades contingentes y posibles, que dependen en su ser y su realizacion de la
actividad humana, la determinacion racional de una premisa normativa, directiva
del obrar humano, participa de esta misma ausencia de necesidad y se reviste del
caracter de probable. Por esa razon, la conclusion a la que se llega en la determi-
nacion prudencial del Derecho en los casos concretos, si bien es una determina-
cion que realiza una dimension de la justicia, no lo hace con certeza absoluta, de
tal manera que cabe la posibilidad de que hubiese una determinacion que realice
de mejor manera lo justo concreto, y por ello, las determinaciones prudenciales
tienen la especial cualidad de ser controvertibles, discutibles y mejorables.

Las anteriores afirmaciones previenen al jurista del suefio moderno de preten-
der encontrar en la indagacion racional orientada hacia la busqueda de lo justo
una exactitud equiparable a la de las ciencias exactas. En efecto, en el acto de la
prudencia hay un cierto componente volitivo, no s6lo en cuanto impera, sino en
cuanto la deliberacion ha de concluir necesariamente en la elecciéon de uno entre
varios medios posibles (aunque en algunos casos excepcionales puede haber s6lo
una concrecion viable de un principio general®®). El hecho de que haya eleccién
implica que, ciertamente, la deliberacion y la determinatio son operaciones racio-
nales, pero no exclusivamente, pues la voluntad tiene también lugar en esta ope-
racion. Sin embargo, contra el extremo contrario que nos induce a concluir que
en el proceso de adjudicacion judicial se da un voluntarismo ciego en el que la
eleccion se hace de manera arbitraria, la deliberacion prudencial proporciona, por
el contrario, el equilibrio necesario entre racionalismo y voluntarismo: en efecto,
en el proceso de adjudicacion judicial el jurista, por medio de un acto de la razon
practica, indaga acerca de las posibles vias de accion que realizan lo justo en el
caso concreto, y a través de un acto de la voluntad elige una, que le proporciona
el suficiente soporte racional para la concrecién especifica de lo justo concreto.
Asi, razén y voluntad confluyen de manera armoénica en el acto de determinacion
del ius o Derecho.

Javier HErvapa, “Reflexiones acerca de la prudencia juridica y el Derecho Canénico”, en Revista esparnola de De-
recho Canénico, XVI, (1961), pp. 415-451.

% Son los casos de una violacion directa a un bien humano basico o fundamental. Sobre esto cfr. John Finnis, “De-
recho natural y razonamiento juridico”, en Persona y Derecho, 33, 1995, pp. 13-16 y 31-34; G. Mora RESTREPO,
Justicia Constitucional y arbitrariedad de los jueces, ob. cit., pp. 398-403.
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3. CONCLUSIONES

Este trabajo ha tenido la mirada puesta en un problema que en la teoria juridica
contemporanea ha ido ganando importancia y centralidad: la adjudicacion judi-
cial. La cuestion quedé aqui planteada como una reflexion acerca de la naturaleza
del acto por medio del cual el juez, jurista por excelencia, realiza este proceso de
adjudicacion de un derecho y de una deuda en un caso concreto, escenario en el
cual, en definitiva, se manifiesta el Derecho —lo justo— en su sentido primario
y principal.

Esta cuestion no tuvo en los dos siglos pasados, marcados con el signo del posi-
tivismo juridico, el mismo lugar de importancia, puesto que el papel del juez en
la teoria del Derecho del iuspositivismo se reducia al de un mero aplicador de la
ley previamente consignada en el sistema de Derecho legislado, cuyo instrumento
exclusivo de operacion racional se reducia al silogismo de subsuncion. Tras con-
frontar sus propias tesis con la practica juridica, los mas importantes represen-
tantes de esta corriente de teoria juridica se vieron obligados a replantear algunos
de sus postulados referidos a este tépico. Asi, autores como H. KeLsen y H. L. A.
Harrt, introdujeron la distincion, en el proceso de adjudicacion, entre casos en los
que el juez es un mero aplicador mecanico de la ley y casos en los que el juez debe,
forzado por la situacién, interpretar o crear la norma. Surgié asi, para la teoria
juridica, una de las tesis mas influyentes del positivismo juridico: la distincién
entre casos faciles y dificiles, y la tesis de la discrecionalidad judicial.

Sin embargo, esta tesis positivista parecio aqui equivocada por dos razones: en
primer lugar, porque despoja al razonamiento adjudicativo judicial de su intrin-
seca naturaleza, esto es, el de ser un razonamiento orientado a la basqueda de
la norma singular que se convierte en la medida del actuar concreto por medio
del cual se realiza la justicia hic et nunc. Esto ubica al razonamiento juridico ju-
dicativo en el contexto de las ciencias practicas cuyo objeto propio de estudio es
la realidad en cuanto operable, es decir, en cuanto realizable a través del obrar
humano. En segundo lugar, la distincion entre mera aplicacion e interpretacion,
guiada por el criterio de los casos faciles y dificiles, no parece muy acertada segun
las modernas teorias de la interpretacion juridica. En efecto, hemos afirmado que
todos los casos requieren interpretacién, incluso los denominados casos faciles,
puesto que en ellos el juez comprende la claridad del enunciado de una norma y
que dicha norma es aplicable a la situacion concreta. Ello es, por si mismo, un
acto de interpretacion.

La necesidad de buscar unas exigencias o criterios de correccion racional que
describan de una mejor manera el proceso de adjudicacion de un derecho y una
deuda concreta se convirtio entonces en el hilo conductor, en el eje central del
ensayo. La teoria de la justificacién interna y externa propuesta por las corrientes
reivindicadoras de la racionalidad practica, asi como la propuesta de la moderna
hermenéutica juridica segun la cual todo caso, facil o dificil, requiere algun gra-
do de interpretacion, se constituyeron en los primeros elementos a partir de los
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cuales se construye la propuesta aqui esbozada en sus lineas generales, y cuyas
conclusiones pueden ser presentadas de la siguiente manera:

1. Elrazonamiento judicial por medio del cual se adjudica un derecho y una deuda
concreta es una especie o clase de razonamiento, y por tanto, debe ajustarse
a la forma y las exigencias de todo razonamiento humano sefialadas por la 16-
gica. En esto consiste la exigencia de la justificacion interna del razonamiento
juridico que reclama un minimo de racionalidad e inteligibilidad a la decision
judicial.

2. Este minimo proporcionado por la justificacién interna requiere de una jus-
tificacion ulterior de la decisién judicativa que dé cuenta de la correccion o
incorreccion de las premisas. Este proceso justificativo tiene, como condicién
esencial, el interés por poner especial atencion a la naturaleza del objeto y la
finalidad de esta forma del razonamiento juridico: la de ser un razonamiento
practico que, por lo mismo, versa sobre una realidad operable —que exige una
realizacion— y que posee una finalidad especial, que no es otra que la deter-
minacién de una norma de conducta que debe realizarse para alcanzar un fin
concreto. Asi, los elementos sobre los que gravita la denominada justificacion
externa de la decision judicial son una realidad a la que debe darsele forma,
una finalidad por alcanzar y una accién concreta que se constituye en el medio
adecuado para lograr esa finalidad.

3. Finalmente, hemos concluido que el proceso deliberativo prudencial constitu-
ye el procedimiento racional adecuado a la justificacion de la decisién judicial
y, por tanto, el que mejor da cuenta del proceso racional por medio del cual el
juez adjudica un derecho y una deuda en un caso concreto. Ello es asi toda vez
que se trata del acto de la razén practica que tiene como finalidad determinar
la norma de accion, medio mas adecuado para la consecucion de la finalidad
propia de la ciencia y el arte del derecho: la realizacién efectiva de lo justo en
el caso concreto.

Asi, queda descrito el itinerario racional del proceso de adjudicacion del derecho
y la deuda en los casos concretos, y su naturaleza propia: la de ser un proceso
de determinacion, no librado exclusivamente a la voluntad del operador juridico,
sino regido por una serie de exigencias racionales que responden a la perspectiva
adecuada al objeto y la finalidad propia de este acto definitivo para la plenitud
del quehacer juridico.
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