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RESUMEN. Una de las cuestiones a
que se enfrenta la teoria de la argumen-
tacién juridica, y a la que se dedica este
trabajo, es poner de relieve el papel que
las valoraciones tienen en el proceso de
aplicaciéon del derecho. Las razones
valorativas juegan un papel mas impor-
tante que el que la concepcidn positivis-
ta del derecho suele advertir. En muchos
casos las decisiones judiciales no pueden
justificarse en el propio derecho, sino en
valoraciones ajenas al mismo. Esto no
debe significar que, en este ambito,
aquellas sean necesariamente arbitrarias,
pero si discrecionales, lo que conlleva
que deben establecerse algunos criterios
de racionalidad; criterios que no son ya
juridicos, sino de cardcter moral o ético.

Palabras clave: Razonamiento judi-
cial, Valores, Aplicacién del derecho

Como ha puesto de relieve Prieto San-
chis, la presencia de valoraciones en el
razonamiento judicial adquiere una rele-
vancia especial puesto que “mientras que
las premisas juridicas cuentan con el titu-
lo de su legitimidad politica o, mds cla-
ramente, de su fundamento democratico,
las premisas morales no cuentan con mas
titulo que su racionalidad™!.

Segin Alexy las preguntas funda-
mentales en esta materia son: a) dénde y
en qué medida son necesarias valoracio-
nes, b) codmo actdan estas valoraciones
en los argumentos calificados como
“especificamente juridicos” y, c) si son
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racionalmente fundamentables tales
valoraciones?. Creo que (quizd con algu-
na matizacion en su formulacion), estas
son las cuestiones fundamentales; a la
que creo que puede afladirse otra: qué
implicaciones tienen las respuestas
dadas a las mismas para la concepcién
positivista del derecho (si quiera en el
contenido minimo de la expresién “posi-
tivismo juridico”). Evidentemente no
abordaré todas estas cuestiones (y no s6-
lo por el socorrido argumento del espa-
cio), limitindome a poner de relieve el
papel que las razones valorativas tienen
en el conjunto de razones implicadas en
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las decisiones judiciales, asi como los
criterios y limites de su justificacidn.

1. Decision judicial y razones

1.1. Los diferentes discursos sobre la
argumentacion juridica tienen en comuin
la concepcidn de la aplicacion del dere-
cho segtin la cual en muchos casos esta
deja margenes de discrecionalidad al
juez. El punto de partida es que la deci-
sion judicial debe ser una decisién doble-
mente limitada: de un lado, por el cardc-
ter legal de la decision, en el sentido de
que el juez debe aplicar el ordenamiento
juridico. Ahora bien, puesto que éste no
predetermina totalmente la solucién de
los casos individuales, existe un segundo
limite consistente en que el juez debe
ofrecer razomes para justificar todos
aquellos aspectos de la decision que no
vienen dados por el ordenamiento y que
son necesarios en aras a tomar la deci-
sion; lo que hace que la decisién sea dis-
crecional pero no arbitraria.

Para referirme al lugar de las razones
valorativas en la decisién judicial es
necesario comenzar poniendo de mani-
fiesto un “modelo” tedrico de aplicacién
del derecho, es decir, una representacién
del proceso de aplicaciéon del derecho
que ponga de relieve cuales son las cues-
tiones que el mismo puede plantear.
Tomando como referencia (levemente
modificado) el esquema de Wréblewski,
dicho modelo estd compuesto por las
siguientes decisiones parciales, decisio-
nes que debe tomar el juez como paso
previo a la decision final3:

a) Decision aplicabilidad prima facie de
las normas (utilizo “norma” como
equivalente a “enunciado normativo”
o “disposicion”).

b) Decisién de validez.

c) Decision de interpretacion.

d) Decision acerca de los hechos probados.

e) Decisién sobre su calificacién juri-
dica.

f) Decision acerca de la o las conse-
cuencias juridicas.

Siempre que alguna una de las deci-
siones anteriores conlleve un margen de
eleccion o, en otras palabras, sea una
cuestion “dificil”, (qué sea una cuestion
“facil” o “dificil” es asimismo controver-
tido) el juez debe justificarla, es decir,
dar razones (validas) en apoyo a la mis-
maj; razén que debe justificar la alternati-
va elegida como “la mejor”, “la mas
correcta”, etc.

Uno de los problemas que plantea la
justificacién de las decisiones judiciales
es establecer qué condiciones debe tener
la justificaciéon de una decisién judicial;
en otras palabras, cudndo ha de entender-
se que estd justificada. Pues bien, limi-
tindome a la justificacién externa (o
material), estas pueden cifrarse en las
siguientes:

a) Que la decision haga explicitas cada
una de las razones en que se susten-
tan cada una de las decisiones parcia-
les y, por ende en que se sustenta la
decision final.

b) Que las razones justifiquen cada una
de las decisiones parciales en una
medida “suficiente”. Esta es la cues-
tion decisiva a la que se enfrenta la
justificacion de las valoraciones.

¢) Que las razones sean consonantes
con la naturaleza de las premisas.
Asi, el tipo de razén es diferente si se
trata de justificar una cuestion relati-
va al significado de una expresion, a
la existencia de un hecho, a la elec-
cién entre dos soluciones igualmente
validas, etc.

d) Que las razones sean compatibles
entre si.

e) Que las razones tengan relacion di-
recta con el objeto de la justificacion.
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Este requisito estd referido a: el) la
justificaciéon de las diferentes deci-
siones parciales, y e2) la relacion de
las decisiones parciales con la deci-
sion final.

f) Que las razones sean concluyentes,
es decir, que la fuerza de las razones
sea tal que la conclusién devenga
necesaria.

1.2. Son diversas las clasificaciones que
vienen siendo realizadas por la teoria
juridica en orden a mostrar los tipos de
razones que forman parte de una deci-
sién judicial. Asi p.ej. Alexy distingue
tres tipos de permisas: reglas de derecho
positivo, enunciados empiricos y premi-
sas que no son ni enunciados empiricos
ni reglas de derecho positivo; Tarello
realiza una enumeracién de argumentos
judiciales como muestra de cdmo argu-
mentan de hecho los jueces; Summers
distingue entre razones sustantivas
(aquellas que derivan su fuerza justifica-
toria de consideraciones morales, econo-
micas, politicas, etc), razones de autori-
dad (fuentes del derecho), razones
factuales (relativas a cuestiones de
hecho), razones interpretativas (relativas
a las alternativas entre diversas interpre-
taciones de los enunciados juridicos) y
razones criticas (una razén critica es
aquella que formula una critica sobre un
elemento o aspecto relevante de una
raz6n autébnoma), etc4.

1.2.1. Como punto de partida tomaré
como criterio clasificatorio la naturaleza
de las cuestiones que pueden plantear las
decisiones judiciales. Asi distinguiré
entre: razones lingiiisticas, empiricas,
institucionales, valorativas y de tipo eco-
némico, socioldgico, ético, etc. Tengo
que decir que no se trata los diferentes
tipos de razones no se excluyen entre si,
sino que en muchas ocasiones las razo-
nes se superponen.

Razones lingiiisticas son aquellas que
el juez debe dar para justificar cuestiones
relativas al significado de las normas. Si
bien puede parecer que las razones lin-
giifsticas son uUnicamente relativas a la
decisién de interpretacion, tienen que ver
también con otras cuestiones como por
ejemplo, la afirmacién o negacién de la
existencia de una contradiccién, de una
laguna y de la validez de un enunciado o
proposicién juridica’.

Son razones empiricas aquellas que
el juez debe dar para justificar enuncia-
dos sobre hechos. Estas razones comun-
mente se identifican con la cuestién fac-
tica de la decision, pero estan presentes
en argumentos de tipo econémico,
social, etc. (como por ejemplo, las con-
secuencias que en el terreno econémico
puede tener una determinada decision, la
opinién de la sociedad sobre una cues-
tién como justificacion para inclinarse
por una interpretacion, etc.).

Las razones institucionales son aque-
llas que deben darse para resolver cues-
tiones (que podran llamarse) especifica-
mente juridicas, y comprenden dos tipos
de normas. De un lado: (a) normas sus-
tantivas relativas a la cuestién de fondo
que tiene que resolver el juez; y de otro,
(b) metanormas acerca de la aplicacion
del derecho. Sin pretension de exhausti-
vidad son razones de este tipo los enun-
ciados relativos a la relacién entre las
fuentes del derecho, los que establecen
definiciones legales; los enunciados que
en caso de contradicciones establecen
cual es el enunciado o la solucién aplica-
ble (p.ej el art. 3.1 del Estatuto de los
Trabajadores, el art. 8 del CP o 149.3
CE); las que regulan la aplicacién de la
analogia (arts. 2.2. CC, 4.1.CP); los
enunciados que establecen presunciones
legales, los que se refieren a la prueba
tasada, etc.

Las razones valorativas son aquellas
basadas en un juicio subjetivo segun el

ISEGORIA, N° 35, julio-diciembre, 2006, 207-220. ISSN: 1130-2097 209



NOTAS Y DISCUSIONES

cual la eleccion de una alternativa con
preferencia a otras se considera como la
“la mejor”, “la més correcta”, “la mds
justa”, etc.

Por dltimo, hay que mencionar toda
una serie de razones de cardcter econé-
mico, ético, sociolégico, politico, etc.
que si bien no son necesarias en toda
decisién judicial, resultan inevitables
cuando las razones lingiiisticas, empiri-
cas e institucionales no son suficientes
para tomar una decision.

1.2.2. Tomando como criterio la vincula-
toriedad que tienen para el juez las razo-
nes antes mencionadas, puede distinguir-
se entre razones obligatorias y no
obligatorias.

Las razones lingiiisticas, empiricas e
institucionales, son razones obligatorias
en el sentido siguiente. Las razones lin-
giiisticas son obligatorias porque el juez
no puede hacer caso omiso del significa-
do de los términos y enunciados puesto
que la ambigiiedad y vaguedad de éstos
no excluye el nicleo de certeza (positivo
y negativo) de significado. A este res-
pecto hay que poner de relieve dos carac-
teristicas del lenguaje: el caricter con-
vencional, esto es, que todo lenguaje
requiere e implica una regularidad en su
uso que es constitutiva del mismo, y la
autonomia semdntica, es decir, la capaci-
dad del lenguaje de transmitir significa-
dos independientemente de los fines
comunicativos en ocasiones particulares
y la posibilidad de que un oyente pueda
comprender lo que dice el hablante
incluso en circunstancias en que hablan-
te y oyente sélo tengan en comun el len-
guaje.

Las razones empiricas son asimismo
obligatorias porque el juez no puede
hacer caso omiso de los conocimientos
cientificos cuando estos dan respuesta a
una cuestion que se plantea en el marco
de un proceso (p.ej. cual es la causa del

derrumbe de un edificio; cual es el virus
causante de una enfermedad, etc.). Esto
no significa que el juez no deba ser criti-
co respecto de los datos cientificos,
sobre los cuales debe realizar un doble
tipo de control; de un lado, sobre el gra-
do de aceptabilidad de la metodologia
cientifica empleada por el experto en
cuestion y, en segundo término, sobre la
posibilidad de existencia de otras hip6te-
sis cientificas con posibilidad de refutar
la tesis cientifica mayoritaria. A esto hay
que afiadir que la ciencia no siempre tie-
ne respuesta, y que cuando la tiene ésta a
veces es plural.

Las razones institucionales son obli-
gatorias en la medida en que se trata del
sometimiento de los poderes publicos, en
este caso de los jueces, al ordenamiento
juridico.

Es no obligatoria una razén que da
preferencia a un significado de una
expresion sobre otro u otros; una razén
que, ante dos narraciones de los hechos
igualmente verosimiles, coherentes, etc.
prefiere una sobre la otra; o una razén
que da preferencia a un principio general
del derecho sobre otro para dar solucién
a una laguna. En estos casos no se trata
de razones lingiiisticas, empiricas, ni ins-
titucionales, sino valorativas Asimismo,
no es obligatorio dar una razén econémi-
ca, politica (en sentido estricto), sociol6-
gica, o ética, para justificar una decision.

1.2.3. Que una razén sea obligatoria no
significa que sea concluyente; es la fuer-
za o peso de las razones lo que hace que
una raz6n sea concluyente o no®. Es con-
cluyente aquella razén cuya fuerza es tal
que no pueden ser derrotada por otra y
por tanto es necesaria y suficiente para
justificar una decisién; mientras que no
lo es aquella que puede ser excepcionada
por otra. Asi, si un enunciado tiene un
unico significado (expresa una tnica
proposicién), la razén lingiifstica es una
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razén concluyente a efectos de resolver
una de las cuestiones de la aplicacién del
derecho como es el significado de los
enunciados aplicables; razén que no pue-
de soslayarse con argumentos retoricos
frecuentemente utilizados por juristas y
jueces como son “la interpretacién seguin
el espiritu”, “la realidad social” y simila-
res. También es una razén concluyentes
una presuncion iuris et de iure. Mientras
que, la aplicacién de la analogia, la apli-
cacién de un concreto principio general
del derecho, la aplicacién de la norma
posterior-general frente a la anterior-
especial en caso de contradiccion, la
aplicacién de un significado del enuncia-
do entre dos significados, etc. son razo-
nes no concluyentes.

1.2.4. En funcién del “objeto” sobre el
que recaen las razones, puede distin-
guirse entre razones de primer nivel y
razones de segundo nivel: estas tienen
por objeto una razén de primer nivel y
sirven bien para resolver un conflicto
entre las razones de primer nivel otor-
gando una fuerza diferentes a estas
(p-ej. ante dos normas reglamentarias
contradictorias otorgando preferencia al
criterio de jerarquia frente al de espe-
cialidad y aplicando por tanto la jerar-
quicamente superior); simplemente para
derrotar una razén de primer nivel (p.ej.
poniendo de relieve que no se dan las
condiciones para aplicar la analogia;
destruyendo una presuncion iuris tan-
tum, etc.), o bien para reforzar una
raz6n de primer nivel.

2. Razones valorativas

2.1. He denominado razén valorativa a
aquella basada en un juicio subjetivo
segtin el cual la eleccién de una alterna-
tiva con preferencia a otras se considera
como la “la mejor”, “la méds correcta”,
“la més justa”, etc.

Las razones valorativas son razones
necesarias, puesto que determinadas
decisiones sdlo pueden justificarse en
base a este tipo de razones. En la deci-
sion judicial esto tiene lugar: (a) por los
margenes que ofrecen las demds razones
o porque ninguna de ellas ofrece una
solucién, o (b) porque se produce un
conflicto entre diferentes razones y nin-
guna de las tres razones es suficiente
para determinar cual prevalece.

Las razones valorativas en la mayoria
de los casos son razones de segundo
nivel, pues suelen tener por objeto una
razén lingiifstica, empirica o institucio-
nal. Asf por ejemplo, para dar preferen-
cia a un relato sobre los hechos frente al
otro, o dar preferencia a la analogia sobre
los principios generales, o para tomar
una consecuencia juridica cuando el
ordenamiento le deja un amplio margen
de eleccion.

2.2. No todas las razones valorativas tie-
ne el mismo cardcter. Para ver esto
vamos a distinguir diferentes tipos de
juicios de valor.

En el marco de la filosofia de la cien-
cia, suele distinguirse entre juicios de
valor en sentido débil o externos (o ca-
racterizadores) y en sentido fuerte o in-
ternos (o apreciativos)’. JV externos:
Los juicios de valor externos incluyen
los siguientes: a) valoraciones técnicas:
son las definiciones de estdndares cuan-
titativos y los pardmetros de aceptabili-
dad empirica que expresan convenciones
y decisiones metodoldgicas y que estdn
presentes en los procesos cientificos
empiricos p.ej cuando se exigen determi-
nadas caracteristicas técnicas para califi-
car a un ordenador como bueno; b) enun-
ciados en los que los términos valorativos
aparecen en una posicion atributiva (“esto
es un buen X” -p.ej. un buen ordenador-
en el sentido de que es un buen ejemplo
de una determinada clase) y ¢) enunciados
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externos al discurso tedrico que intervie-
nen en dos momentos: antes de que
comience la investigacién (y que moti-
van a alguien a emprender un tipo de
estudio) y, después de que ésta haya sido
realizada (p.ej. valoraciones acerca de
las posibles aplicaciones del mismo).

JV internos: Los juicios de valor
internos pueden definirse como “aque-
llos que tienen la funcién de hacer una
apreciaciéon positiva o negativa de un
determinado “objeto (puede ser un obje-
to natural o cultural, y referirse a cosas,
personas, entidades lingiiisticas, etc.);
apreciaciones que son expresadas a tra-
vés de predicados del tipo “bueno”,
“correcto”, “justo”, etc.

Ahora bien, no todas las valoraciones
son del mismo tipo3. De acuerdo al con-
tenido, hay que tener en cuenta que no
todas las estimaciones son de indole
moral. Asi, los juicios de valor pueden
ser clasificados en:

JV estimativos morales: si la estima-
cién se refiere a propiedades no existen-
ciales, y

JV estimativos no morales: si hace
mencién a propiedades existenciales.

Hay una clara diferencia entre un jui-
cio moral como “Ordene su vida” y otro
como “Ordene su escritorio”: el primero
se refiere a una propiedad no existencial
(el orden de una vida) y el otro a una pro-
piedad existencial o factica (el orden de
un escritorio). S6lo una de estas proposi-
ciones estimativas es moral. En los jui-
cios estimativos morales —dice Bilbeny-
lo estimativo en el predicado predomina
sobre con mucho sobre lo fictico. Se tra-
ta de juicios que representan la “forma
fuerte” de la estimacién o valoracién
(como se ve al comparar las proposicio-
nes “El dinero” es importante para la
felicidad” y “El dinero es importante
para crear un negocio”).

De otro lado, atendiendo a su forma
se puede distinguir entre:

JV de tipo enunciativo: son aquellos
que describe cualidades, tanto en un sen-
tido moral (“Vivir es bueno” ) como
amoral (“Leer es muy pesado”)

JV de tipo preferencial: aquellos que
incluyen una comparacién de cualidades,
tanto en un modo moral (“Mas vale vivir
que estar muerto”) como amoral (“Es
mucho mds cémodo el tren que el auto-
car”

JV de tipo preceptivo: la estimacién
puede adoptar la forma de una prescrip-
cién de cualidades y conductas moral
(“iHay que vivir;”) como no moral
(“Dejen de fumar™).

Volviendo a la cuestién de la aplica-
ci6én del derecho y los juicios de valor,
hay que subrayar dos cosas. De un lado,
que los juicios a los que me refiero son
los JV internos. De otro que, dentro de
estos (y el contenido de la distincién no
coincide exactamente con la de Franke-
na, aunque si su terminologia), es impor-
tante distinguir entre:

JV morales: aquellos cuya justifica-
cion conlleva un elemento de tipo ético,
politico, religioso, econémico., etc.

JV no-morales: aquellos cuya justifi-
cacién no conllevan un criterio del ese
tipo.

Asi, no es lo mismo resolver la con-
tradiccion existente entre los arts. 623 y
629 de Codigo Civil referidos al
momento de la “perfeccion” (o “pro-
duccidn de efectos”) de la donacién (JV
no-morales); que interpretar el art. 14
de la Constitucién referido al derecho
de igualdad y a no discriminacién; al
“derecho a la vida” (en el que estd
implicado el problema de la legalidad
de la despenalizacién del aborto), el 40
cuando dice que “Los poderes publicos
promoveran las condiciones favorables
para el progreso social y econémico y
para una distribucién de la renta regio-
nal y personal mds equitativa” (JV
morales)
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2.3. Si se parte de una posicién no abso-
lutamente escéptica, una de las preguntas
fundamentales se refiere al tipo de justi-
ficacién del discurso moral®.

Una de las cuestiones a que se
enfrenta la teoria de la argumentacion
juridica es la de la justificacién de los
juicios de valor en la aplicacion del dere-
cho. A este respecto es necesario hacer
un pequefio paréntesis para tratar acerca
de la naturaleza de los juicios de valor,
pues en funcién la posicién que se adop-
te sobre esta cuestion, la justificacién de
los juicios de valor se presenta de forma
radicalmente diferente.

Para exponer brevemente la cuestién
y dar si quiera un minimo de precisioén a
los términos claves como ‘“cosgnosciti-
vismo” y “no cognoscitivismo”, para lo
cual me serviré de las palabras de
Nino!0. Acerca de la naturaleza de los
juicios morales se puede distinguir entre
el cognoscitivismo y el no-cognoscitivis-
mo. El cognoscitivismo se puede dividir
a su vez en empirista (o naturalista) y no-
empirista. Para el cognoscitivismo no-
empirista existe un reino ontolégico
habitado por valores, hechos morales o
propiedades éticas que no son de ningin
modo reducibles a hechos o propiedades
de otra indole, y no se los conoce por
medio de la experiencia sensible (G.F.
Moore, D. Ross, N. Hartman, M. Sche-
ler). Para el cognoscitivismo empirista
los hechos morales son eventos del tipo
de los que dan cuenta las ciencias natu-
rales. Este admite dos tipos de variantes,
una subjetivista y otra objetivista, segtin
los hechos morales estén constituidos o
no por actitudes subjetivas de la gente.
El objetivismo puede ser monista o plu-
ralista segiin admita un solo tipo de
hecho moral relevante (p.ej. el placer) o
una variedad de esa clase de hechos
(p-€j. el placer, las necesidades humanas,
ciertas exigencias para la preservacién
de la vida social, etc.). Frente a estas
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posiciones estd el no-cognoscitivismo,
en el que se encuentran teorfas como el
emotivismo de Ch. Stevenson y el pres-
criptivismo de R.M. Hare que niegan la
existencia de hechos morales, ya que
afirma que los juicios éticos no se distin-
guen por describir ningin tipo de hechos
sino por cumplir con otras funciones,
como expresara emociones o influir en el
comportamiento de la gente.

No es este el lugar para dar cuenta de
esta amplia y controvertida cuestion.
S6lo me interesa destacar que la diferen-
cia fundamental entre cognoscitivismo y
no-cognoscitivismo radica en que se
admita o no que los juicios morales se
refieren a “hechos” (“hechos” de muy
diversa indole segin se trate de un cog-
noscitivismo empirista o no empirista), y
que son estos “hechos” los que determi-
nan la verdad o falsedad de aquellos. De
otro que, como puso de relieve Hare,
asumir una posicién no-cognoscitivista
no significa caer en el escepticismo éti-
coll,

Volviendo al tema que me ocupa, una
de los enfoques a la justificacién de los
juicios de valor consiste en apelar a cua-
tro posibles criterios: la moral individual
del juez, la moral institucionalizada, la
moral social, y la moral critica. Como
intentaré poner de relieve estas alternati-
vas quedan reducidas a una.

La moral institucionalizada, esto es,
la moral plasmada en el ordenamiento
juridico no resuelve la cuestion, sino que
es precisamente el punto de partida. Y
ello, porque si bien es cierto que el dere-
cho incorpora determinados principios
morales y excluye otros, no dice cémo
han de interpretarse en sede tedrica los
términos valorativos, ni cOmo se resuel-
ven las valoraciones que la aplicacién
del derecho plantea. La cuestion no es la
aplicacién de un principio moral del
ordenamiento, sino la eleccién de uno
entre una pluralidad de valores morales
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presentes todos ellos en el ordena-
miento!2.

Es obvio que la moral social (“el con-
junto de exigencias morales o demandas
de justicia que son ampliamente compar-
tidas por una determinada comunidad o
un grupo social en un momento histdrico
concreto”13) no es indiferente para la
existencia del derecho, pues resulta
inconcebible que un sistema juridico
difiera de modo importante de la moral
generalmente asumida (aunque esto no
impide que existan normas juridicas que
se aparten de la moral social). Ahora
bien, el criterio de la moral social plan-
tea, entre otros, dos problemas. De un
lado, que incurre en la falacia naturalista,
esto es dar el salto de un enunciado fac-
tico a uno prescriptivo; del lenguaje del
es al lenguaje del debe. De otro (e inde-
pendientemente de lo anterior), porque
en la aplicacién del derecho la cuestién
no radica en la existencia de exigencias
morales ampliamente compartidas, sino
la resolucién de casos individuales en los
que la cuestiéon de realizar valoraciones
de diverso tipo para los cuales la moral
social no provee ningtn criterio.

Es dificil distinguir tajantemente la
moral individual de la moral critica. Si
por moral individual se entiende la pro-
pia de juez sin pasar por el tamiz de una
minima reflexién, se puede decir que no
es apta para erigirse en criterio de mora-
lidad en la aplicacién del derecho, preci-
samente por la falta de justificacién de la
misma. Si, por el contrario, la moral
individual es producto de la reflexién no
es posible distinguirla de la moral critica.

Por tanto, parece que la moral critica
es la dnica respuesta a la cuestién arriba
planteada. Hart define la moral critica
como los principios morales generales
utilizados en la critica de las institucio-
nes sociales, esto es, las ‘“creencias
morales que son verdaderas, correctas o
justificadas sean o no aceptadas”!4. Tam-

bién se ha dicho que la moralidad critica
es aquella que asume como propia el
observador externo!>. La cuestion radica
en determinar en qué consisten esas cre-
encias y si puede hablarse de las mismas
en términos de “verdad” o mds bien de
“justificacién”.

2.4. Un segundo enfoque, que considero
mas adecuado, consiste en establecer cri-
terios de racionalidad de los juicios de
valor. En esta linea daré cuenta de las
respuestas dadas por parte de tres iusfil6-
sofos que son referentes en el tema de la
argumentacion juridica como MacCor-
mick, Alexy y Aarnio.

MacCormick sefiala que el razona-
miento juridico es “un caso especial, alta-
mente institucionalizado y formalizado
del razonamiento moral”16. Para MacCor-
mick una decisioén en un caso dificil estd
justificada si cumple los requisitos de:
universalidad (que se parta de una pre-
misa que sea expresién de una norma
general o de un principio; es una exigen-
cia de justicia formal); consistencia (es
decir, que se base en premisas normati-
vas que no entren en contradicciéon con
las normas validamente establecidas);
coherencia narrativa (relativa a la justifi-
cacién de cuestiones de hecho cuando no
tenemos conocimiento directo de las
mismas) y aceptabilidad de las conse-
cuencias (se refiere a las consecuencias
juridicas en el sentido de implicaciones
l6gicas; es decir, a qué tipo de conducta
autorizaria o prohibiria la norma estable-
cida en la decision)!7. Cuando se refiere a
los argumentos consecuencialistas (conse-
cuencias juridicas o 16gicas) sefiala que las
consecuencias se evalian con relacién a
una serie de valores: la justicia, el sentido
comun, el bien comun, la conveniencia
publica; y que dichos valores son distintos
en cada rama del derecho (p.ej. en el Dere-
cho penal un valor bdsico es la paz o el
orden publico, mientras que en derecho
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de contratos es la libertad personal para
perseguir determinados fines). Sefala
asimismo que los argumentos conse-
cuencialistas son los decisivos para justi-
ficar una decision en un caso dificil, pero
no son concluyentes puesto que para un
caso juridico no existe una respuesta
correcta y, en el razonamiento juridico se
llega a un punto en el que nos enfrenta-
mos a elecciones tltimas en favor de las
cuales se pueden dar razones que se sitd-
an en un nivel prerracional o extrarracio-
nal. A la cuestién de cual es el criterio de
correccion alli donde el elemento subje-
tivo tiene un papel decisivo, responde de
manera diferente. En ocasiones indica
que el criterio de correccion es el de la
autoridad: “lo que la autoridad o lo que
la mayoria decide es eo ipso la respuesta
correcta con la tnica condiciéon de que
caiga dentro del dmbito de las respuestas
posibles a favor de la cuales pueden dar-
se buenas razones independientemente
de las preferencias de la autoridad o de la
mayoria”!8. En otras apela al criterio del
“espectador imparcial” (un ser ideal, ple-
namente informado e imparcial; esto
plantearia problemas similares a los de la
“comunicacién ideal de didlogo” de
Habermas o a la “audiencia universal” de
Perelman).

La postura de Alexy resumidamente
es la siguiente. Parte de que las reglas del
discurso juridico que €l plantea no garan-
tizan que en cada caso se pueda llegar a
una respuesta correcta: frente al mismo
caso las reglas del discurso permiten que
varios participantes en el mismo lleguen
a soluciones incompatibles entre si pero
racionales. En segundo término sefiala
que la pretension de correccion es limita-
da en el sentido de sometida a la ley, la
dogmatica y los precedentes, y relativa a
los participantes en el discurso (pues
depende de sus convicciones) y a un
determinado momento temporal) (pue-
den modificarse a lo largo del tiempo).

En tercer lugar, dice que en la mayoria
de casos el procedimiento no puede ser
realizado en la préctica.

Refiriéndose a supuestos en el que al
decisor le queda un campo de accién en
el que tiene que elegir entre varias solu-
ciones sefiala que “En la base a tal accién
de preferir estd, sin embargo, un enjui-
ciamiento de la alternativa elegida como
mejor en algin sentido y, por tanto, una
valoracion”19. Las propuestas para la
objetivizacién de las valoraciones las
agrupa en tres clases diferentes: a) basar-
se en convicciones ficticamente existen-
tes, asf como en normas no juridicas tici-
tamente vigentes o seguidas; b) referirse
a valoraciones que, de alguna manera,
pueden ser extraidas del material juridico
existente (incluidas las decisiones ante-
riores), y ¢) recurrir a principios supra-
positivos y, d) apelar a conocimientos
empiricos [excepto los expuestos en (a)],
si bien de tinicamente de estas no se pue-
den deducir premisas normativas.

Sefiala que ninguno de los procedi-
mientos, ni tampoco la simple suma de
estos, puede resolver el problema de la
fundamentacién de las decisiones juridi-
cas. ;Se debe extraer de aqui la conclusién
de que lo decisivo son las valoraciones, no
comprobables intersubjetivamente, de
quien decide, valoraciones que quiza pue-
dan ser explicadas, pero no justificadas,
sociolgica o psicolégicamente? Alexy,
aunque no lo afirma de manera explicita,
parece inclinarse por esta respuesta al
decir que “Esta conclusién seria por lo
menos no deseable en cuanto a la legiti-
macién de la creacidn judicial del Dere-
cho, y en cuanto al caracter cientifico de
la ciencia juridica (en la medida en que
esta se refiere a cuestiones normativas).
Es verdad que esto no es una razén para
no extraer esta conclusioén, pero es una
razon para buscar otros caminos”20.

Aarnio parte de que la existencia de
valores inherentes a la interpretacién no

ISEGORIA, N° 35, julio-diciembre, 2006, 207-220. ISSN: 1130-2097 215



NOTAS Y DISCUSIONES

significa que el intérprete base siempre
su decisidn en sus propias valoraciones,
sino que puede reflejar los valores socia-
les prevalecientes. Se aleja claramente
de posiciones cognoscitivistas: sostiene
que los juicios de valor no son interpre-
tados objetivamente, “no pueden ser ver-
daderos o falsos en el sentido fuerte de la
palabra”2!. La razén de esto es que los
valores no son una realidad ontoldgica
que pueda existir independientemente
del sujeto. “En este respecto -dice- exis-
te una diferencia entre la realidad fisica y
la “realidad ontolégica”... Pero esto no
indica que los valores carezcan de obje-
tividad en un sentido intersubjetivo.

Dice que no hay forma racional de
resolver las cuestiones éticas porque
estdn siempre implicados métodos no
racionales, pero que ello no significa que
las valoraciones sean arbitrarias; y criti-
ca el relativismo ingenuo segun el cual el
mero hecho del desacuerdo moral mues-
tra que ninguin acuerdo moral puede ser
absolutamente correcto.

Ante la cuestion de si es posible jus-
tificar las valoraciones de forma tal que
se pueda hablar de un control de las mis-
mas, recoge la distincién entre la razon
teleologica (referida a la valoracién
medio-fin) valoracién que puede ser ver-
dadera o falsa segtn los hechos, y razon
deontologica referida a una norma que
apoya la valoracién. Pero en ultima ins-
tancia la pregunta dltima se refiere a los
fines. “Al final de la cadena de respues-
tas, ya no es posible presentar una nueva
justificacion de X. X es considerado sim-
plemente bueno porque provoca tales o
cuales fines buenos o, dicho brevemente
X es bueno porque es bueno”. “Esto sig-
nifica que las valoraciones pueden ser jus-
tificadas hasta un cierto limite pero no es
posible presentar una nueva justificacion.
Si en esta situacién alguien presenta opi-
niones diferentes con respecto al valor de
X, nada puede hacerse para eliminar el
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desacuerdo. Sin embargo, no carece de
sentido poner de manifiesto la cadena de
justificacién22,

Para Aarnio, la discusion acerca de la
racionalidad de las valoraciones en un
sentido es posible y en otro no: dentro de
un sistema de valores si, pero “el sistema
de valores en si mismo no puede ser jus-
tificado sobre una base objetiva”. Esto
no significa que los sistemas de valores
sean arbitrarios sino que, siguiendo a
Wittgenstein, estdn ligados a una “forma
de vida” ... “la relatividad de las valora-
ciones es exactamente tan grande como
la pluralidad de juegos del lenguaje y
formas de vida. Pero esto no conduce al
caos y a la arbitrariedad ... existe una
relacién de parecidos de familia entre
formas de vida. Asi, podemos indicar un
nimero de criterios para los juicios de
valor de forma tal que estos criterios “se
superpongan” los unos a los otros. Y es
justamente este rasgo lo que hace que el
relativismo axiolégico que he sostenido
sea “moderadamente relativista”. Si hay
un parecido de familia suficiente entre
formas de vida (juegos del lenguaje), es
posible entonces lograr un consenso
acerca de los criterios de valoracién
entre quienes pertenecen a diferentes for-
mas de vida. Por ello, es posible el enten-
dimiento entre quienes se encuentran en
diferentes formas de vida. Pero, aun asi,
las formas de vida pueden diferir entre si
tan basicamente que se vuelva imposible
la aceptacién de posiciones valorativas.
“Un acuerdo entre dos interpretaciones
puede ser logrado con un parecido de
familia suficiente acerca de como debe-
ria se entendida la forma comun de vida.
Bajo esta precondicién A y B que repre-
sentan diferentes interpretaciones del
significado comun- pueden aceptar un
compromiso. Esto es lo mds a lo que los
seres humanos pueden llegar en el 4mbi-
to de la discusién moral”. Citando a T.
Stroup y asumiendo lo que dice éste
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Aarnio concluye que “la argumentacion
racional con respecto a las valoraciones
no resultard indtil, a pesar de que las
diferencias ultimas de opinién estan
basadas en criterios no racionales”?3.

3. Creo que las respuestas anteriores, si
bien ponen de manifiesto aspectos
importantes de 1 razonamiento moral
(como los limites de la argumentacién
moral, o la relacién de esta con las “for-
mas de vida” puesto de relieve por Aar-
nio), son insuficientes, por lo que la filo-
soffa del derecho debe volver la vista
sobre la filosofia moral donde se encuen-
tran aproximaciones racionales como las
de Baier, Nowell-Smith, Toulmin,
Richards, Frankena, Rawls o Brandt.

Frankena?* se refiere al “punto de
vista moral” y sefala que un juicio, prin-
cipio o c6digo moral bésico es justifica-
do o verdadero cuando seria aceptado
por quienquiera que adoptase el punto de
vista moral, fuera racional y conociera
todos los hechos relevantes. Se adopta el
punto de vista moral cuando una persona
formula juicios normativos acerca de
acciones, intenciones, personas, etc.;
estd dispuesto a universalizar esos jui-
cios; las razones que da a favor de esos
juicios consisten en hechos acerca de
como las cosas juzgadas afectan a los in-
tereses de seres sensibles; cuando los jui-
cios se refieren a nuestras acciones, las
razones que damos a favor de ellos inclu-
yen hechos acerca de como ellas afectan
a los intereses de los demds.

Rawls?5, sefiala que “Una concepcion
de lo justo es un conjunto de principios,
de forma general y universales en su
aplicacién, que han de ser piblicamente
reconocidos como tribunal final de ape-
lacién para jerarquizar las demandas con-
flictivas de las personas morales”26. Pues
bien, las cinco condiciones formales de
los principios de justicia resumidas en
esta cita son las siguientes: generalidad,

universalidad, carécter puiblico, jerarquia
y definitividad. En primer lugar los prin-
cipios deben ser generales, esto es, debe
ser posible formularlos sin el uso de
palabras que intuitivamente podrian ser
reconocidas como nombres propios o
descripciones definidas. Asi, los predica-
dos utilizados en su formulacién deberan
expresar propiedades y relaciones gene-
rales. En segundo lugar, los principios
deben ser universales en su aplicacion.
Tienen que valer para todos por ser per-
sonas morales La generalidad y la uni-
versalidad son condiciones distintas.
Asi, dice Rawls, “el egoismo en la forma
de la dictadura universal (todos han de
servir a mis intereses —o a los de Peri-
cles) es un principio que satisface la uni-
versalidad pero no la generalidad. Aun-
que todos pudieran actuar de acuerdo
con este principio, y ser los resultados en
algunos casos no del todo malos, depen-
diendo de los intereses del dictador, el
pronombre personal (o el nombre) viola-
rian la primera condicién. Por otra parte,
también los principios generales pueden
ser no universales. Pueden estar disefia-
dos para ser ttiles a una clase restringida
de individuos, por ejemplo, aquellos
especificados por determinadas caracte-
risticas bioldgicas o sociales, tales como
el color del pelo, la clase social, etc.”27
La tercera condicién es la del caricter
publico; esto significa que todos saben
acerca de los principios de justicia. El
objeto de esta condicién es que las partes
valoren las concepciones de la justicia
como constituciones de la vida social
publicamente reconocidas y totalmente
efectivas. La cuarta condicién es que se
debe imponer una ordenacién (o jerar-
quizacién) de las demandas conflictivas;
“esta necesidad —dice- Rawls- surge
directamente del papel que desempeiia-
rian sus principios para concertar deman-
das competitivas”28. La quinta y ultima
condicidn es la definitividad, es decir, las
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partes han de considerara al sistema
de principios como tribunal supremo de
apelacién en materia de razonamiento
practico; lo que significa que un razona-
miento a partir de esos principios es con-
cluyente

Brandt, por su parte, plantea la cues-
tién en los siguientes términos: paralela-
mente a la teoria del conocimiento que
indaga las condiciones de verdad de los
enunciados empiricos, las diferentes teo-
rias metaéticas se han preocupado de
indagar acerca de la posibilidad y forma
de justificacién de los enunciados de la
ética normativa.

Brand realiza un planteamiento de
este tipo a través de lo que denomina
“método de la actitud cualificada®. Pre-
senta este método como un método
empirico, si bien le otorga un claro
alcance metaético. “El método de la acti-
tud cualificada representa —dice- lo que
realizan muchas o la mayor parte de las
personas sensatas al poner a prueba los
juicios éticos” ... “Nuestro alegato es sin
embargo, no sélo que el Método repre-
senta lo que hacemos en nuestra refle-
xi6én moral (...), sino también que existen
buenas razones para seguir este método y
para aceptar y seguir la regla”29. Para
Brandt los requisitos de los juicios éticos
que constituyen indicadores de un méto-
do racional en ética son los siguientes: a)
consistencia, esta se refiere tanto a la
autoconsistencia de los juicios morales,
como a la consistencia de dichos juicios
con el resto de juicios que sostenga esa
persona; b) generalidad, esto es, que un
juicio ético particular es valido sélo si
puede ser apoyado por un principio
general, principio que tiene que ser vali-
do (un enunciado ético general es un
enunciados acerca de todos los casos de
un cierto tipo, que, que no haga referen-
cia a individuos, sino que sélo se ocupe
de propiedades); c) imparcialidad; esto
supone adoptar una actitud que no varia-

ria si las posiciones de los individuos
afectados fueran al revés, d) suficiente
informacién: una actitud es desinforma-
da si, en el caso de que una persona fue-
ra imparcial, no se hubiera producido
como se produjo si hubiera adquirido
creencias verdaderas, o se le desengafia-
se respecto a creencias falsas, y e) estado
de d4nimo normal: se refiere a un esta-
do de animo sano: alerta a los hechos,
sensible a los hechos, libre de cargas
represivas30.

Lo anterior no significa que un dis-
curso que cumpla los requisitos antes
indicados (o con un grupo de estos) con-
duzca a un resultado tnico, ni que la
definicién y aplicacién de los mismos
este exenta de problemas (como se pone
de relieve en el controvertido requisito
de la generalidad de los juicios morales),
pero si que constituyen limites a la argu-
mentacién moral.
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legge; R.S. Summers (1991): “Statutory interpreta-
tion in the United States”.

5 Muchas veces se considera que los proble-
mas lingiifsticos afectan a los denominados con-
ceptos juridicos indeterminados, a los principios,
etc. Sin embargo dichos problemas afectan bue-
na parte de términos legales. Sin pretender que
sea una tipologia exhaustiva mencionaré los
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a) términos cuya estructura superficial indica
que son descriptivos, por ejemplo, “todos”, “domi-
cilio”, “matrimonio”, “mayorfa absoluta” (arts. 15,
18, 32, 81 CE)

b) términos juridicos indeterminados, como
por ejemplo “causa justificada de utilidad publica (art.
349 CC), “extraordinaria y urgente necesidad”
(art. 86 CE), “anomalia o alteracién psiquica”, “mie-
do insuperable”, “abuso de confianza”, “sustancias
nocivas para la salud” (arts. 20, 10, 22 y 359 C.P.)

¢) términos que tiene un fuerte cardcter ético o
politico; que suelen coincidir con posnormas que
expresan principios. Me refiero a términos como
“igualdad”, “libertad”, “justicia” (art 1 CE), “dig-
nidad de la persona” (art.10), “libertad ideolégica y
religiosa” (art. 16) “derecho a la libertad y a la
seguridad” (art. 17).

d) cualquier término que sea ambiguo y, sobre
todo vago, sea la vaguedad actual o potencial (textura
abierta).
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