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    Prólogo




    Manuel Atienza




    He aquí un problema de coherencia, de los que Neil MacCormick contribuyó decisivamente a hacérnoslos inteligibles y, en la medida de lo posible, a señalar cómo habría que solucionarlos: Si en las últimas décadas hemos procedido a traducir al castellano obras de filosofía del Derecho prácticamente a diestro y siniestro, y si la teoría de la argumentación jurídica se ha convertido casi podríamos decir que en una moda intelectual, ¿cómo es posible que no contemos con una edición castellana del libro de MacCormick Legal Reasoning and Legal Theory (su primera edición es de 1978) que, sin duda, está entre los tres o cuatro más importantes sobre la materia, digamos, del último siglo? Pues bien, es posible que esto ocurra porque el conjunto de nuestras acciones (quizás sobre todo si se trata de acciones colectivas), o el de las proposiciones que las describen, puede muy bien ser incoherente: ese estado de cosas conjunto no tiene, en efecto, mucho sentido. O, mejor dicho, la situación nos parece explicable (pasaría a tener sentido) apelando, por ejemplo, al puro azar, que le habría sido desfavorable al libro de MacCormick; pero no está justificada, puesto que no es razonable (de nuevo, no tiene sentido) que las traducciones al castellano de obras iusfilosóficas no sigan el criterio de dar preferencia a las que tienen una mayor relevancia teórica y práctica. Por todo ello, creo que esta edición española, en la Editorial Palestra, de la segunda gran obra de MacCormick sobre argumentación jurídica, Retórica y Estado de Derecho. Una teoría del razonamiento jurídico, contribuye de alguna forma a hacer que las cosas sean más coherentes de lo que lo eran hasta ahora en este apartado de la filosofía del Derecho, mostrando de paso que el de coherencia es un concepto estrechamente emparentado con el de justicia. Y a hacerle justicia a este gran iusfilósofo y excelente persona que fue Neil MacCormick contribuye también el hecho de que la versión española de su libro sea además una buena traducción.




    En el Prefacio y en el primer capítulo del libro, MacCormick señala que esta Retórica y Estado de Derecho (yo prefiero escribir “Derecho”, cuando se refiere a Derecho objetivo, con mayúscula: evita ambigüedades, y la incoherencia de tratar de manera distinta “Estado” y “Derecho” en la misma expresión) significa ciertos cambios en relación con su anterior obra, la mencionada Legal Reasoning and Legal Theory. Fundamentalmente se trataría del abandono del positivismo jurídico hartiano y del escepticismo axiológico inspirado en Hume, que constituían el “telón de fondo”, desde el punto de vista de la teoría del Derecho y de la filosofía moral, de su anterior concepción de la argumentación jurídica. A su vez, el cambio de perspectiva quedaría reflejado en el título y, en particular, en el énfasis que MacCormick pone ahora en la retórica (en la “Nueva retórica” de Perelman y Olbrecht-Tyteca) para dar cuenta de la singularidad del razonamiento jurídico. ¿Pero cuánto hay de cierto en ese cambio de perspectiva? ¿Y ha dado realmente lugar a una nueva concepción de la argumentación jurídica?




    Por lo que se refiere a la primera pregunta, mi contestación sería que en la obra de MacCormick puede apreciarse efectivamente una evolución y en la doble dirección que él nos señala. Pero se trata precisamente de eso, de una evolución, y no de un cambio radical. Y, además, de un cambio de perspectiva que se ha ido generando (como él mismo señala) a lo largo de muchos años, de manera que tiene, yo diría, algo de crecimiento natural; para emplear la famosa metáfora de Savigny referida a la evolución del Derecho, se asemejaría más bien al desarrollo de una planta en la que quizás haya habido que podar alguna rama o que hacer algún injerto, pero nada más. Estamos, pues, muy lejos de procesos como el de Ihering y sería, en consecuencia, completamente desacertado hablar de un primer y un segundo MacCormick en relación con su teoría de la argumentación jurídica y, en general, con su teoría del Derecho.




    De hecho, yo escribí, hace unos 25 años, un texto en el que presentaba una exposición y una crítica de la teoría de la argumentación jurídica de MacCormick (el capítulo quinto de Las razones del Derecho. Teorías de la argumentación jurídica) y, al volver a leerlo ahora para redactar este prólogo, he tenido la impresión de que mi descripción del pensamiento de MacCormick de entonces podría servir en muy buena medida para dar cuenta también de las ideas que pueden encontrarse en esta nueva (la edición inglesa es de 2005) obra. Y esto se debe, yo creo, a razones de orden diverso. Unas derivan del tipo de positivismo jurídico defendido anteriormente por MacCormick y que habría que calificar sin duda de muy poco “excluyente”; quiero decir que él aceptaba la tesis de la separación entre el Derecho y la moral y la idea de que necesitamos algo parecido a la regla de reconocimiento hartiana para identificar el Derecho vigente, pero MacCormick (al menos, tal y como yo lo interpretaba) venía a asumir que la aceptación de la regla de reconocimiento lo era por razones morales, de manera que el razonamiento moral no dejaba de jugar un papel en el razonamiento jurídico. Y en cuanto a su escepticismo o no cognoscitivismo moral, hay que precisar también que su defensa era bastante matizada, en cuanto MacCormick reconocía expresamente la existencia de criterios de racionalidad práctica, algunos de inspiración kantiana (como el de universalidad), otros en la tradición (de ética cognoscitivista) del utilitarismo, por no hablar de la importancia que concedía a la idea de Adam Smith del espectador imparcial que, en su opinión, venía a funcionar como un criterio “cuasi-objetivo” a la hora de evaluar la corrección de las decisiones judiciales. Y las otras razones a las que antes aludía tienen que ver con el hecho de que mi exposición en aquel libro (de 1991) incluía, además de la obra de McCormick de 1978, una serie de artículos que él había ido publicando durante la década de los 80, en los que hacía frente a las críticas que se habían dirigido a su libro pero con una actitud muy abierta que le llevó, en más de una ocasión, a aceptar el punto de vista del crítico. En esto y en muchas otras cosas, MacCormick fue verdaderamente un ejemplo de intelectual dialogante y genuinamente interesado por el trabajo de otros teóricos del Derecho, con independencia de que su orientación coincidiera o no con la suya. El cambio de perspectiva se habría generado, pues, en esos años 80, y habría terminado de fructificar con la publicación de su libro de 2005 que, por otro lado, es uno —el segundo— de los cuatro dedicados a estudiar diversos aspectos de la racionalidad práctica. Y parece también claro que ese progresivo alejamiento de MacCormick del positivismo jurídico y del escepticismo moral tuvo mucho que ver con su experiencia práctica —jurídica y política— sobre todo como parlamentario escocés en el Parlamento europeo. De alguna forma, MacCormick fue madurando su pensamiento hasta llegar a la convicción de que el positivismo y el escepticismo no permiten dar cuenta ni de la legislación ni de la jurisdicción, o sea, de ninguna de las dos grandes instancias que suelen distinguirse en la vida del Derecho.




    Lo dicho hasta ahora lleva a que la contestación que haya de darse a la segunda cuestión, la de si estamos o no en presencia de una nueva concepción de la argumentación jurídica, no pueda serlo en términos tajantes, de sí o no. Más exactamente, yo diría que es una concepción distinta en cuanto a algunas cuestiones de detalle y de acento. Pero no me parece que la concepción sea nueva en relación con las cuestiones que podríamos considerar más determinantes: las que tienen que ver con la manera de entender, analizar y evaluar los argumentos. Diría incluso que algunos déficits que entonces podían observarse en la concepción de MacCormick siguen ahora estando presentes.




    Por poner algunos ejemplos. El interés por la argumentación rebatible (por cierto, me parece que es una buena traducción del término inglés defeasible que suele verterse al castellano como “derrotable”) es sólo relativamente nuevo, pues en realidad no se trata de otra cosa que del manejo de las excepciones, explícitas e implícitas; y lo que ahora sostiene MacCormick, que las reglas jurídicas son siempre (mejor: que pueden ser en alguna circunstancia excepcional) rebatibles, es algo que se desprende claramente de su anterior tratamiento del principio de universalidad y del precedente. La importancia de la argumentación deductiva y el carácter imprescindible del silogismo jurídico puede que estén ahora más subrayados de lo que antes lo estaban, pero eso era también un rasgo distintivo de su anterior concepción. Al igual que su defensa del antes mencionado principio de universalidad que, claro está, es compatible con cierto particularismo, si esto último se entiende simplemente como la necesidad de abrirse hacia la evaluación de nuevos casos y circunstancias, cuando aparecen. Su determinación de considerar como criterio decisivo para evaluar las argumentaciones judiciales las consecuencias, entendidas estas como consecuencias jurídicas o consecuencias como implicación (no se trata, pues, simplemente de las consecuencias que una decisión judicial produce en el sistema social). Su desarrollo de la noción de coherencia, tanto en su dimensión normativa como narrativa. Su reconocimiento de que los jueces pueden cometer errores, esto es, que una decisión última no es lo mismo que una decisión correcta. O el énfasis en la relevancia de los juicios de valor en la argumentación y, en particular, en la noción de “razonabilidad” que se asemeja mucho a la de “proporcionalidad” o “ponderación” que, como se sabe, tanta importancia tiene en la obra de un autor que es inevitable parangonar con la de MacCormick: la de Robert Alexy. En su libro de 1978, MacCormick había afirmado que su concepción (sobre la razón práctica) se situaba entre el irracionalismo de Ross y el ultrarracionalismo de Dworkin, y ahora, en el de 2005, muestra una mayor aproximación hacia este último, pero sin coincidir del todo con él. No acepta completamente la tesis de la única respuesta correcta de Dworkin, pero sí la idea de Alexy de la pretensión de corrección y de que el razonamiento jurídico es un caso especial del razonamiento práctico general. Digamos que para MacCormick, al igual que para Alexy, la tesis de la única respuesta correcta operaría como una idea regulativa, pero sin llegar al extremo de pensar que el razonamiento jurídico puede determinar el Derecho (la respuesta correcta de cada caso) de una manera completa.




    Ahora bien, ese supuesto tránsito de MacCormick hacia una concepción más objetivista de la razón práctica me parece que puede ser más aparente que real, en relación con ese extremo. Por un lado, porque la tesis del caso especial ya estaba formulada por el propio MacCormick o, mejor dicho, era una de las conclusiones a las que llegaba en su obra de 1978: el razonamiento moral no debía considerarse, en su opinión, como un caso empobrecido de razonamiento jurídico, sino que más bien el razonamiento jurídico sería “un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado de razonamiento moral” (p. 272). Y, por otro lado, porque su asunción explícita, en el libro de 2005, de la tesis alexiana (apdo. 3 del cap. 2) no tiene, en mi opinión, demasiada relevancia. El que se trate de un caso especial del razonamiento práctico general significaría que el razonamiento jurídico tiene que cumplir “las condiciones de racionalidad y razonabilidad que se aplican a todo tipo de razonamiento práctico”, pero para determinar su alcance, habría que saber con alguna precisión en qué consisten esas condiciones. Por ejemplo, no cabe duda de que MacCormick incluye aquí la necesidad de dar razones (“no puede haber afirmaciones sin razones”), pero ¿qué pasa con la exigencia de sinceridad que es una de las reglas del discurso racional de Alexy pero que parece verdaderamente cuestionable que la cumplan los abogados en sus razonamientos? ¿Es esa una de las condiciones que MacCormick diría se aplican “a todo tipo de razonamiento práctico”? En diversas ocasiones me he referido a esa tesis (del caso especial) señalando su falta de precisión y la función ideológica que juega, en el sentido de que lleva a presentar el razonamiento jurídico de una forma idealizada y muy poco realista. Yo creo que esa es una crítica que puede dirigirse, y seguramente por igual, tanto a la concepción de la argumentación jurídica de Alexy como a la de MacCormick (al MacCormick de 1978 y de 2005).




    Pero el rasgo más distintivo de la concepción del MacCormick de 2005 (y que aparece reflejado en el título) es la necesidad y posibilidad de armonizar la retórica con el Estado de Derecho. O sea, el razonamiento jurídico sería esencialmente argumentación retórica (en algún pasaje llega a decir que su obra es una contribución a la “Nueva retórica” perelmaniana), porque se trata no de argumentos demostrativos, sino simplemente persuasivos (aquellos, por tanto, cuyo estudio pertenece a la retórica). Y con eso no se estaría yendo, según él, contra el ideal del Estado de Derecho, o sea, contra la necesidad de preservar el valor de la certeza que, a su vez, hace posible la autonomía de los individuos, el que estos puedan planificar razonablemente su vida. Naturalmente, ese objetivo sería imposible de alcanzar si se pensase (como los autores “críticos” o como algunos realistas) que el Derecho está radicalmente indeterminado. Pero ese no es el planteamiento de MacCormick. Él subraya (como lo había hecho en su anterior obra) que, en la inmensa mayoría de las ocasiones (el que ahora hable de casos “claros” en lugar de “fáciles” no cambia mucho las cosas), el sistema jurídico y el razonamiento jurídico permiten llegar a un acuerdo sobre cómo responder a la pregunta de qué dice el Derecho en relación con un determinado caso; a pesar de lo cual hay que reconocer también la posibilidad siempre abierta de que se presenten casos problemáticos que dan lugar a “desacuerdos razonables entre personas razonables” (los juristas —los jueces— que defienden posiciones encontradas sobre un asunto); y esta última circunstancia explica que resulte necesario contar con juicios de autoridad (puede ser mediante un sistema de votación) para resolver esos desacuerdos. El razonamiento jurídico contribuye, pues, a determinar el Derecho, cuya naturaleza, sin embargo, es la de ser esencialmente “argumentable”, y de ahí la frase con la que MacCormick cierra su libro: “Tomar en serio el razonamiento práctico y la argumentación jurídica no debilita el respeto por el Estado de Derecho; lo fortalece”.




    Ahora bien, el uso que MacCormick hace de la expresión “retórica” es (como él mismo reconoce) poco preciso y se explica en realidad por su deseo de rendir un homenaje a la memoria de Perelman. Pero, en realidad, la teoría de la argumentación de MacCormick (y su concepción del Derecho) se separa de la de Perelman en aspectos que no cabría calificar de irrelevantes. Por ejemplo, Perelman no suscribiría el deductivismo de MacCormick, sino que la “Nueva retórica” presenta la lógica y la retórica en términos de oposición y no —como hace MacCormick— de integración, de compatibilidad: por eso, la tesis de Perelman de que el razonamiento jurídico (el razonamiento práctico en general) no es demostrativo, sino persuasivo, tiene, me parece, un significado bastante distinto al que le atribuye MacCormick. Tampoco el objetivismo axiológico de MacCormick (sobre todo, el de esta última obra) está, en mi opinión, alineado con el pluralismo valorativo perelmaniano: Es cierto que Perelman había dado mucha importancia a la noción de razonabilidad, pero el análisis de lo razonable que se encuentra en el filósofo belga no es coincidente con el que efectúa MacCormick (aunque sólo sea porque el de este último es mucho más preciso: al fin y al cabo, MacCormick es un iusfilósofo “analítico”). Perelman había construido el criterio del auditorio universal como mecanismo de evaluación de los argumentos, pero aunque el “auditorio universal” y el “espectador imparcial” puedan considerarse parientes más o menos próximos, entre ellos hay también alguna diferencia notable: la construcción del espectador imparcial no es dialógica, sino monológica, pero podría decirse que, a cambio (en comparación con el auditorio universal), concede un gran papel a las emociones, que nuestro autor no contrapone tampoco a la razón. Y en fin, el postpositivismo de MacCormick (del MacCormick de esta última obra) no tiene tampoco demasiado que ver con el rechazo de Perelman al positivismo jurídico; entre otras cosas, porque este último identificaba positivismo con formalismo, mientras que la evolución de MacCormick ha consistido en superar el positivismo (no formalista) hartiano en la dirección del postpositivismo contemporáneo.




    Y también aquí, a propósito de este último aspecto, hay que hablar de un cambio no radical. No lo es, porque el positivismo hartiano fue, como se sabe, una concepción del Derecho notablemente matizada: en relación con la manera de entender la separación entre el Derecho y la moral, y también a propósito de la racionalidad de los juicios morales (Hart nunca sostuvo, sobre la racionalidad práctica, tesis como las de Ross o Kelsen, o sea, Hart no fue un emotivista ético). Y porque en su obra de 1978, MacCormick ya había marcado ciertas distancias en relación con Hart. Pero en cualquier caso se trata de un cambio significativo en la obra de MacCormick, pero también en el contexto de la filosofía del Derecho contemporánea. Como es sabido, últimamente se habla mucho del “neoconstitucionalismo” como una nueva concepción del Derecho que, según algunos, vendría a ser una tercera vía entre el positivismo jurídico y el Derecho natural. Yo creo que se trata de una expresión sumamente confusa, con la que se designa un concepto que aún lo es más. Pero seguramente no hay razón para no utilizar la expresión para referirse a la obra de autores que la aceptan y que, por cierto, son muchos menos de los que se suele pensar. Ni Dworkin, ni Nino, ni Alexy hablaron nunca de “neoconstitucionalismo” y, realmente, la concepción del Derecho de estos autores no encaja en absoluto en las caracterizaciones que suelen hacerse de ese, algo fantasmal, movimiento por parte, normalmente, de sus detractores: lo que suele decirse es que los autores neoconstitucionalistas tienden a dar prioridad a los principios frente a las reglas, a la ponderación frente a la subsunción, a desconocer o minusvalorar la dimensión autoritativa del Derecho y a fomentar, en suma, el activismo judicial.




    Y lo que se sigue de ahí es que MacCormick (al igual que Dworkin, Nino o Alexy) no es en absoluto un autor neoconstitucionalista. Es, como los tres mencionados, un postpositivista que trata de armonizar la dimensión autoritativa y la valorativa del Derecho. Que no contrapone los principios a las reglas ni la ponderación a la subsunción, pues es perfectamente consciente de la necesidad de contar con esos dos tipos de enunciados normativos y con esas dos formas de argumentación para dar cuenta de la complejidad de nuestros Derechos. Y que no es ni remotamente sospechoso de incurrir en activismo judicial. Como antes veíamos, se interesó por el carácter rebatible de las normas jurídicas y del razonamiento jurídico (insistiendo en que lo rebatible no son los derechos sino, en algún caso, la reclamación de un derecho). Reconoció el papel de desarrollo del Derecho que en ocasiones realizan los jueces (siguiendo criterios de coherencia: el nuevo Derecho tiene que ser coherente con el ya establecido). E incluso aceptó, en casos muy extremos, que el juez podría optar “por la mejor decisión puramente moral de un caso en contra del deber legal como autoridad del sistema jurídico (positivo)” (cap. 10, aptdo (c)). Pero MacCormick es también un apasionado defensor de los valores del legalismo, de la certeza del Derecho y, en suma, del Estado de Derecho. Recuerdo que en una conferencia que dio en Alicante, aproximadamente un año antes de su muerte, apeló, para justificar la importancia que tenía el tenor literal a la hora de fijar qué es lo que el Derecho establece sobre tal cosa, a las grandes cantidades de dinero y a los esfuerzos que hacían los lobbies en Bruselas (como se ha dicho, él fue parlamentario europeo varios años: uno de los diseñadores de la non nata Constitución europea) a fin de cambiar una palabra, incluso una coma, en un texto. Los jueces no son, pues, los señores del Derecho aunque, insistamos una vez más, en ocasiones tienen que desarrollar el Derecho de manera coherente y lograr que las consecuencias lógicas de sus decisiones resulten aceptables.




    Se trata, sin duda, de una difícil tarea de equilibrio que exige contar con muchas cualidades teóricas y prácticas nada fáciles de lograr. Pero yo estoy seguro de que el juez, el jurista, que lea con atención este libro estará más cerca de alcanzar ese objetivo. Pues ciertamente no se han escrito muchos que ofrezcan a los juristas de todo tipo lo que esta obra de MacCormick les ofrece: un conocimiento profundo de los difíciles y fundamentales temas que aborda, claridad y elegancia extraordinarias a la hora de exponerlos, y agudeza e imaginación envidiables para proponer soluciones llenas siempre de buen sentido, del mejor buen sentido jurídico.


  




  

    Prefacio




    He tenido la inmensa suerte de haber obtenido una cátedra personal de investigación Leverhulme, primero de 1997 a 1999, y después con una renovación extraordinariamente generosa por parte de los administradores de Leverhulme por otro periodo a partir de septiembre de 2004. Esto siguió a un intervalo de cinco años durante el cual fui miembro del Parlamento Europeo por Escocia. Hago constar mi más sincero agradecimiento a los administradores, y también a los profesores Barry Supple y Sir Richard Brook, sucesivos directores de la Fundación, por su amabilidad y estímulo.




    Este es el segundo libro de un cuarteto sobre el tema ‘Derecho, Estado y razón práctica’, y espero que el tercero, Instituciones del Derecho, aparezca dentro de los dieciocho meses posteriores a este. Retórica y Estado de Derecho es un libro que ha ido tomando forma durante largo tiempo, alrededor de veinticinco años. Mi Legal Reasoning and Legal Theory apareció por primera vez en 1978, y desde entonces me he beneficiado de muchas revisiones y comentarios críticos, tanto de apoyo como correctivos. En lugar de crear una nueva edición de ese trabajo, he procurado, con cierto cambio de perspectiva, responder de una nueva forma a los elementos del debate que provocó Legal Reasoning. Por medio de las invitaciones para realizar visitas académicas en muchas partes del mundo, he tenido la oportunidad de discutir cuestiones básicas sobre el razonamiento jurídico con una amplia variedad de colegas, demasiados para pensar en nombrarlos individualmente. Al mismo tiempo, muchos otros autores han estado publicando libros y artículos de revista sensatos y documentados sobre muchos aspectos del razonamiento jurídico. Los jueces de los tribunales de todas partes se han vuelto más explícitos en sus reflexiones sobre su razonamiento y su argumentación, y han participado en discusiones con los académicos en muchas ocasiones. Por supuesto, siguen escribiendo y emitiendo opiniones sobre los casos que deciden, suministrando un rico repositorio de ejemplos de argumentación práctica en funcionamiento.




    He aprendido en todo momento con el trabajo y las contribuciones de compañeros académicos y judiciales, y he procurado ser lo más explícito posible en el texto y en las notas al pie de este libro para reconocer y responder a lo que he leído o escuchado. El índice de nombres sirve en parte como una especie de lista de honor para los compañeros. Sin embargo, muchas deben de ser las ideas y las influencias que han tenido un efecto en mi forma de pensar y mis escritos de formas que no he podido recordar mientras escribía y revisaba este texto —me disculpo sin reservas con todos aquellos con los que por ello he sido descortés sin quererlo—.




    También he acumulado tantas deudas intelectuales y deudas de amistad y hospitalidad a lo largo de los años que es imposible agradecérselo adecuadamente a todos los involucrados. Con una nueva disculpa para todos aquellos que haya omitido sin darme cuenta, debo al menos mostrar mi reconocimiento a la siguiente lista: Aulis Aarnio, Ruth Adler, Robert Alexy, Manuel Atienza, Fernando Atria, Hans Baade, Jack Balkin, Zenon Bankowski, Garrett Barden, John Bell, Joxerramón Bengoetxea, Jes Bjarup, Mogens Blegvad, James Boyle, Beverley Brown, Stephen Burton, Tom Campbell, Emilios Christodoulidis, David Dyzenhaus, Ronald Dworkin, Carla Faralli, John Finnis, Michael Freeman, Åke Frändberg, David Galbraith, Peter Goodrich, Ron Grifﬁn, Les Green, Knud Haakonssen, Andrew Halpin, Herbert Hart, Graham Hughes, Bernard Jackson, Nils Jareborg, Heike Jung, Urpo Kangas, Martin Krygier, Niki Lacey, Eerik Lagerspetz, Douglas Leggatt, Brian Leiter, Sanford Levinson, David Lyons, Michael Machan, Alastair MacLeod, Geoffrey Marshall, Stuart Midgley, Bob Moles, Michael Moore, George Mousourakis, David Nelken, Patrick Nerhot, Byung-Sun Oh, Russell Osgood, Alan Paterson, Enrico Pattaro, George Pavlakos, Aleksander Peczenik, Bill Powers, Joseph Raz, Michael Roumeliotis, Wojcziech Sadurski, Burkhard Schäfer, Mike Sharlot, Raimo Siltala, Sundram Soosay, Bob Summers y todos los miembros del ‘Bielefelder Kreis’ que no hayan sido mencionados aquí, Victor Tadros, Alice Tay, John Touchie, Michel Troper, Takeshi Tsunoda, Kaarlo Tuori, William Twining, Sebastian Urbina, Scott Veitch, Vittorio Villa, Neil Walker, Alan Watson, Ota Weinberger, Jim Weinstein, Jerzy Wróblewski y Mark Yudof. Es una lástima que algunos de ellos ya no estén vivos para agradecérselo en persona, pero mi gratitud hacia ellos perdura. Debo unas especiales palabras de agradecimiento a Sundram Soosay por animarme a no quedarme satisfecho con un simple formato de ‘ensayos reunidos’, sino a revisar todo el conjunto del trabajo con el fin de reformular una teoría del razonamiento jurídico fundamentada en la teoría institucional del Derecho.




    Ese es un consejo que he intentado seguir, y presento este libro como el compendio de una formulación contemporánea de una teoría del razonamiento jurídico como una rama del razonamiento práctico. No es simplemente una colección de ensayos vagamente relacionados, sino una reelaboración de ideas que he desarrollado a lo largo de los años y difundido en clases, artículos y capítulos de otros libros. El razonamiento jurídico importa, entre otras razones porque es una de las claves de la posibilidad de un Estado de Derecho genuinamente objetivo mediado por las decisiones razonadas de los tribunales. Al intentar delinear el carácter de los argumentos genuinamente persuasivos (pero no demostrativos) en un contexto jurídico, he tomado muchos ejemplos de resoluciones en casos decididos. Son principalmente de las jurisdicciones del Reino Unido, pero he mantenido al menos un ojo al otro lado del Atlántico, y también he prestado algo de atención a la Unión Europea y algunos de sus otros Estados miembros. A veces se dice que las explicaciones del razonamiento jurídico que se encuentran en libros como el presente están sesgadas por el hecho de que toman sus pruebas sobre el carácter del razonamiento exclusivamente de opiniones judiciales de los tribunales de apelación más altos. Así que no son representativas del trabajo diario real del Derecho. Pero el objeto del presente trabajo no es ser representativo de ese modo. Es establecer una visión de cuáles son los elementos de fortaleza y debilidad en la argumentación que nos permiten (si es que podemos) discriminar entre argumentos mejores y peores, los que son más racionalmente persuasivos y los que lo son menos. No hay mejor fuente de información para esta apreciación cualitativa que el tipo de argumentos cuidadosamente considerados que se pueden encontrar en las opiniones de los jueces de los tribunales más altos.




    El libro tiene el título que tiene en parte debido al tema que se desarrolla en el Capítulo 2, pero también en parte como un saludo a la memoria de Chaim Perelman. Perelman entabló amistad conmigo como compañero más joven en una conferencia del Club Filosófico Escocés en Stirling en 1976, y me animó a desarrollar un tipo de ideas sobre el razonamiento jurídico inspiradas en general por su ‘nueva retórica’. El Capítulo 9 empezó como un artículo sobre ‘lo razonable’ en un seminario en el Centro de Estudios de la Lógica de su país en Bruselas en 1982. El Capítulo 2, bajo el nombre ‘Retórica y Estado de Derecho’ que ha sido asignado ahora a todo el libro, fue inicialmente un artículo presentado en el Simposio Perelman en el Congreso Mundial de Filosofía ‘Paideia’ de Boston en 1998, tras una presentación previa en la Universidad de MacQuarie, NSW. Hay rastros de otros capítulos escritos a instancias de Perelman distribuidos de manera más difusa por el libro. Espero que el uso del término ‘retórica’ en un sentido bastante amplio, y sin muchas alusiones a la retórica clásica diferente del trabajo de Perelman, no sea considerado demasiado inapropiado por los puristas.




    Finalmente, mis agradecimientos a Gwen Booth, John Louth, y otros compañeros de Oxford University Press por su paciencia editorial ante los retrasos del autor.
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    Neil MacCormick


  




  

    Reconocimientos




    Varios de los capítulos de este libro son versiones reescritas más o menos sustancialmente de trabajos publicados antes, y se publican en esta forma con el consentimiento de sus editores previos, un consentimiento que reconozco con agradecimiento a continuación.




    Capítulo 2: “Rhetoric and the Rule of Law” en David Dyzenhaus (ed.), Recrafting the Rule of Law (Oxford: Hart Publishing, 1999) pp. 163-77, después de haber sido presentado en el Simposio Perelman en el Congreso Mundial de Filosofía “Paideia” en la Universidad de Boston en agosto de 1998, y puesto a disposición para su publicación en las actas del congreso.




    El Capítulo 3 no ha sido publicado previamente, pero fue preparado en una forma anterior como la Conferencia John Dewey del año 2000 en la Universidad de Minnesota, una invitación por la que me sentí muy honrado.




    El Capítulo 4 contiene elementos tomados de los siguientes artículos que aparecieron en el International Journal for Semiotics and Law. “Notes on Narrativity and the Normative Syllogism” IJSL 4 (1991) 163-174; “Legal Deduction, Legal Predicates and Expert Systems” IJSL 5 (1992) 181-202; y “A Deductivist Rejoinder to a Semiotic Critique” IJSL 5 (1992) 215-224. Los Derechos de autor pertenecían a los editores originales, Deborah Chales, de Roby, Merseyside, Reino Unido, pero posteriormente fueron transferidos a Kluwer Academic, y por tanto publicados aquí con el amable permiso de Springer Science and Business Media, en la medida en que se solape el material. Un artículo similar, “Legal Reasoning and the Institutional Theory of Law” apareció en P. Koller, W Krawietz y P. Strasser (eds) Institution und Recht, Rechtstheorie, Beiheft 14, pp.117-139, Publicado por Duncker & Humblot GmbH, Carl Heinrich Becker Weg 9, 12165 Berlín (1994).




    El Capítulo 5 es sustancialmente nuevo pero tuvo su origen en, y se solapa parcialmente con, “Universalisation and Induction in Law” en C. Faralli y E. Pattaro (eds), Reason in Law-Proceedings of the Conference Held in Bologna, 12-15 December 1984 (Milan: Dott. A. Giuffrè Editore, 1987) pp. 91-106; publicado por Giuffrè Editore, Via Busto Arsizio 40, 20151 Milán, Italia.




    Capítulo 6: “Legal Decisions and their Consequences: from Dewey to Dworkin” New York University Law Review 58 (1983) 239-258 (originalmente una Conferencia John Dewey, impartida en la facultad de Derecho de la Universidad de Nueva York en 1983).




    Capítulo 7: “Argumentation and Interpretation in Law” Kluwer Academic Publishers, Argumentation 9 (1995) 467-480, con el amable permiso de Springer Science and Business media. También “Argumentation and Interpretation in Law” en Ratio Juris 6 (1993) 16-29 con el amable permiso de Blackwell and Co., 108 Cowley Road, Oxford OX4 1JF.




    Capítulo 8: “Why Cases have Rationes and What These Are” por Neil MacCormick, en Precedent and Law editado por Goldstein, Laurence (Oxford: Oxford University Press, 1987).




    Capítulo 9: Esta es una versión parcialmente reescrita de “On Reasonableness” en Ch. Perelman y R. Vander Elst (eds), Les Notions à Contenu Variable en Droit, con el amable permiso del editor, Etablissements E. Bruylant, Bruselas; una versión posterior adaptada con el título “Reasonableness and Objectivity” fue publicada en un número especial de Notre Dame Law Review en honor de Kent Greenawalt, volumen 74, número 5, Notre Dame Law Review (junio 1999) 1575-1603.




    El Capítulo 10 es sustancialmente nuevo pero tuvo su origen en, y se solapa parcialmente con, “On Coherence in Legal Reasoning” en W. Krawietz et al. (eds), Theorie der Normen (Berlin: Duncker und Humblot, 1984) pp. 37-53.




    Capítulo 11: “Time, Narratives, and Law” en Bjarup y M. Blegvad (eds), Time, Law and Society (ARSP-Beiheft 64) pp. 111-125, con el amable permiso de Franz Steiner Verlag (Postfach 10 10 61, D-70009 Stuttgart).




    Capítulo 12: Kluwer Academic Publishers: “Defeasibility in Law and Logic” en Z. Bankowski, I. White y U. Hahn, Informatics and the Foundations of Legal Reasoning (Dordrecht: Kluwer, 1995) con el amable permiso de Springer Science and Business Media.




    El Capítulo 13 es sustancialmente nuevo pero tuvo su origen en, y se solapa parcialmente con, “Can Judges Make Mistakes?” en H. Jung y U. Neumann (eds), Rechtsbegründung—Rechtsbegründungen (Baden-Baden: Nomos Verlaggesellschaft, 1999) pp. 76-89; su primera existencia se dio en la conferencia anual de 1986 del Centro de Derecho y Sociedad de la Universidad de Edimburgo.




    El Capítulo 13, junto con el Capítulo 6, reemplaza a mi “The Limits of Reason: A Reply to Dr Knud Haakonssen”, en Archiv für Rechts- and Sozialphilosophie 67 (1981) 504-509, que respondía al artículo de Haakonssen “The Limits of Reason and the Inﬁnity of Argument”, en el mismo volumen en 491-503; al prestar atención al poder persuasivo y no demostrativo de los argumentos en el presente trabajo, estoy en gran deuda con este trabajo de Haakonssen.


  




  

    Lista de casos




    • A (FC) y otros contra Ministro del Interior [2004] UKHL 56




    • Aiken contra Stewart Wrightson Members’ Agency [1995] 3 All ER 449




    • American Book Co. contra Fundación para el Desarrollo de la Universidad de Yeshiva Inc 297 NYS 2d 156 (1969)




    • Anisminic contra Comisión de Indemnizaciones Extranjeras [1969] 2 AC 197




    • Associated Provincial Picture Houses Ltd contra Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223




    • Barwick contra Joint Stock Bank (1886) LR 2 Ex 259




    • Bass Brewers Ltd contra Independent Insurance Ltd 2002 SC 167; 2002 SLT 512




    • Bolton contra Stone [1951] AC 850




    • Brown contra Consejo de Educación de Topeka (1954) 347 US 483




    • Caltex Oil (Australia) Pty. Ltd. contra The Dredge ‘Willemstad’ (1976) 136 CLR 529




    • Caparo Industries contra Dickman [1990] 2 AC 605, [1990] 1 All ER 568




    • Caso 6/64, Costa contra ENEL [1964] ECR 585, [1964] CMLR 425




    • Caso 41/74 Van Duyn contra Ministerio del Interior [1974] ECR 1337




    • Caso 148/78 Ratti [1979] ECR 1629




    • Casos C-267 y 268/91 Keck y Mithouard [1993] ECR I-6097, [1995] CMLR 101




    • Caso de las Gemelas siamesas: véase Re A (niñas) (gemelas siamesas)




    • Caso de Sospechosos de terrorismo: véase A (FC) y otros contra Ministro del Interior




    • Caso Lockerbie: véase Megrahi contra Fiscal General




    • Caso Joseph Constantine [1942] AC 154




    • Cleaver contra Mutual Reserve Fund Life Association [1892] 1 QB 147




    • Comisionados de River Wear contra Adamson (1887) 2 App Cas 743




    • Daniels y Daniels contra R. White e hijos y Tarbard [1938] 4 All ER 258




    • Dignity Funerals Ltd contra Bruce 2004 SC (D) 5/10; 2004 SLT 1223




    • Donoghue contra Stevenson [1932] AC 562, 1932 SC (HL) 31




    • Dred Scott contra Sandford 1857, Tribunal Supremo de EEUU




    • Dudgeon contra Reino Unido (1981) 4 EHRR 149




    • Dumbarton Steamboat Co Ltd contra MacFarlane (1899) 1 F 993




    • Dunnachie contra Kingston por ayuntamiento de Hull [2004] UKHL 36, [2004] 3 All ER 1011




    • El Wagon Mound [1967] AC 388




    • Estado contra Blowers ((Tribunal Supremo de Utah, 1986), 717 P. 2d 1321; 1986 Utah Lexis 781; 31 Utah Adv. Rep. 42; 71 A. L. R, 4th 1121)




    • Estados Unidos contra Microsoft Corp. 87 F. Supp. 2d 30 (DDC 2000)




    • Estados Unidos de América contra Microsoft Corporation, US Court of Appeals, DC Circuit, (2001) 253 F. Ed 34 (DC Circuit)




    • Fleming contra Secretario de Estado 1998 SC 8




    • Fox contra Fiscal General 1998 JC 94




    • General Cleaning Contractors Ltd contra Christmas [1953] AC 180




    • Ghaidan contra Mendoza [2004] 2 AC 557, [2004] 3 All ER 411




    • Greenspan contra Slate 12 NJ 426, 97 A. 2d 390 (1953)




    • Hazell contra Hammersmith y Fulham LBC [1992] 2 AC 1




    • Hedley Byrne & Co Ltd contra Heller & Partners Ltd [1964] AC 465




    • Johnson contra Unisys Ltd [2003] 1 AC 518




    • Kerr contra Earl de Orkney (1857) 20 D 298




    • Kleinwort Benson contra ayuntamiento de Lincoln [1999] 2 AC en 417; [1998] 4 All ER en 569




    • Liversidge contra Anderson [1942] AC 206




    • Livingstone-Stallard contra Livingstone-Stallard [1974] Fam 47




    • Lloyd contra Grace, Smith y Co [1912] AC 716




    • Malloch contra Aberdeen Corporation (No. 2) 1974 SLT 253




    • Marbury contra Madison 5 US (1 Cranch) 137 (1803)




    • Megrahi contra Fiscal General 2002 JC 99




    • Ministerio del Interior contra Dorset Yacht Co Ltd [1970] AC 1004




    • Ministro de Comercio e Industria contra Bottrill [2000] 1 All ER 915




    • Ministro de Educación y Ciencia contra Tameside M. B. C. [1977] AC 1014




    • Morgan Guaranty contra consejo regional de Lothian 1995 SC 151, 1995 SLT 299




    • Mutual Life and Citizens’ Assurance Co Ltd contra Evatt [1971] AC 793




    • Nakkuda Ali contra Jayaratne [1951] AC 66




    • Norton Tool Co Ltd contra Tewson [1973] 1 WLR 45, [1972] ICR 501




    • O’Neill contra O’Neill [1975] 3 All ER 289




    • Oncale contra Sundowner Offshore Services Inc., (1998) 523 US 140, L. Ed 2d 201 118 S. Ct. 998




    • Padfield contra Ministro de Agricultura [1968] AC 997




    • Pepper contra Hart [1993] AC 593




    • Pfeiffer contra Jones y Laughlin Steel Corp. 678 F 2d (1982) 453




    • Pheasant contra Pheasant [1972] 1 All ER 587




    • Qualcast (Wolverhampton) Ltd contra Haynes [1959] AC 743




    • R contra Cannings [2004] EWCA Crim 1




    • R contra Comisionado de la Seguridad Social ex p. Connor [1981] All ER 770




    • R contra Dudley y Stephens [1884] 14 QBD 273




    • R contra Hancock y otro [1986] AC 455, [1986] 1 All ER 641




    • R contra Magistrado de Bow Street ex p. Pinochet (No 2) [2000] 1 AC 119




    • R contra Ministro del Medio Ambiente ex p Spath Holme Ltd [2001] 2 AC 349, [2000] 1 All ER 884




    • R contra Moloney [1985] AC 905, [1985] 1 All ER 1025




    • R contra Smith [1914—1915] All ER Reprint 262




    • Re A (niñas) (gemelas siamesas) [2001] Fam 147, [2000] 4 All ER 961




    • Re Crippen [1911] P 108




    • Read contra J. Lyons y Co. [1947] AC 156




    • Riggs contra Palmer 115 NY 506; 22 NE 188 (1889)




    • Roe contra Ministro de Sanidad [1954] 2 QB 66




    • Rylands contra Fletcher (1868) LR 3 HL 330




    • Scaramanga contra Stamp [1880] 5 CPD 295, 304




    • Shaddock contra ayuntamiento de Parramatta [1981] 55 ALJR 713




    • Shaw contra Fiscal General 1953 JC 51




    • Smith 1979 SLT (Sh Ct) 33




    • Southern Pacific Co contra Jensen 244 US 205 (1901)




    • Stock contra Frank Jones (Tipton) Ltd [1978] 1 All ER 948




    • Sweet contra Parsley [1968] 2 All ER 337 (CCA); [1970] AC 132, [1969] 1 All ER 347 (HL)




    • Thompson contra Glasgow Corporation 1962 SC (HL) 36




    • Warner contra comisario de policía metropolitana [1969] 2 AC 256, [1968] 2 All ER 356




    • Westminster Corporation contra London and North Western Railway Co [1905] AC 426




    • Wyngrove’s C. B. contra Scottish Omnibuses Ltd 1966 SC(HL)


  




  

    – 1 –




    Introducción:


    La teoría institucional y la perspectiva


    del legislador




    Introducción




    El encarcelamiento indefinido sin cargos o juicio es anatema en cualquier país que respete el Estado de Derecho. Priva a la persona detenida de la protección que debería proporcionar un proceso penal. Deben darse circunstancias totalmente excepcionales para que se pueda justificar este paso extremo1.




    Estas palabras (de Lord Nicholls de Birkenhead) abordan una de las profundas dificultades a las que se enfrenta el Derecho contemporáneo. ¿Puede mantenerse el Estado de Derecho ante los actuales peligros que surgen con el terrorismo y con la preocupación por la seguridad ciudadana? ¿Con qué argumentos pueden enfrentarse a este problema los abogados y los jueces? ¿Son argumentos comprobables de manera objetiva e interpersonal o son puramente subjetivos y políticos, sin ninguna categoría jurídica especial? Para responder a tales preguntas es necesaria una buena comprensión del carácter de los argumentos jurídicos.




    Este libro ofrece una teoría de la argumentación jurídica. Es una revisión de las posturas presentadas en mi Legal Reasoning and Legal Theory de 1978, en la que tengo en cuenta críticas significativas de aquel trabajo y respondo al trabajo de otros estudiosos. La trayectoria de mi pensamiento se ha alejado de algunos elementos del positivismo jurídico expuesto por H. L. A. Hart y del escepticismo sobre los valores que se deriva de David Hume, que formaban el telón de fondo de la argumentación de Legal Reasoning and Legal Theory. Las formas básicas del razonamiento jurídico todavía me parecen bien descritas en el libro de 1978. Ahora, sin embargo, me parece que todo el proyecto de explicar y exponer criterios y formas de buen razonamiento jurídico tiene que darse en el contexto de unos valores fundamentales que atribuimos al orden jurídico. El razonamiento sobre la aplicación de la ley a la luz de tales valores es persuasivo, no demostrativo, y en este sentido el presente libro es una contribución a la ‘nueva retórica’ de la que fue pionero mi difunto amigo y respetado compañero Chaim Perelman, junto con Lucie Olbrechts-Tyteca. Algunos argumentos son genuinamente mejores que otros, aunque a menudo es posible que personas razonables y con mucha experiencia difieran sobre cuál es la conclusión correcta. Aun en tales casos se deben tomar decisiones, con rotundidad pero sin infalibilidad, porque es a su vez razonable usar métodos tales como la votación por mayoría para resolver una cuestión que tiene que resolverse en interés de la justicia y el buen orden2.




    Todo esto influye en el Estado de Derecho. Respetar el Estado de Derecho tiene un valor profundamente político en Estados o confederaciones de Estados, tales como la Unión Europea. Tener unas leyes adecuadamente publicadas y futuras, la igualdad de los ciudadanos ante ellas, y una limitación del poder oficial respecto a ellas son fundamentos de la libertad democrática y elementos esenciales de una economía estable. Esto no sería posible si las leyes y los argumentos sobre ellas dieran solo una apariencia de inteligibilidad. En tal caso, cuando llegara el momento de aplicarlas, cualquier cosa valdría, debido a la indeterminación radical de los textos jurídicos y la ausencia de cualquier fundamento razonable para preferir una interpretación a otra.




    La visión postpositivista del Derecho que se presupone para los propósitos de esta investigación responde al nombre de ‘teoría institucional del Derecho’. Es necesaria una breve presentación aquí para revelar las asunciones sobre el carácter del Derecho que animan el resto del libro y que sostienen el estudio que ofrece del razonamiento jurídico.




    1. Teoría institucional




    El Derecho es un orden normativo institucional. El ejemplo más destacado y comúnmente discutido del Derecho, las leyes nacionales del Estado moderno, tiene características especiales, y es apropiado para el propósito de este libro enfocarse principalmente en ellas, así como en características similares de organizaciones supranacionales duraderas tales como la Unión Europea. Pero en este momento preliminar una visión más general es adecuada.




    Hay dos ideas estrechamente relacionadas, las de ‘orden jurídico’ y ‘sistema jurídico’, que son esenciales para esta teoría. El orden jurídico es un caso de orden normativo. Se da cuando la vida en una sociedad dada se desarrolla de manera ordenada y con una seguridad razonable sobre las expectativas mutuas entre las personas, sobre la base de una conformidad razonable de la mayoría de las personas con normas aplicables de conducta. Esto presupone una concepción del Derecho como algo sistemático y ordenado en cierto grado, un cuerpo de normas de carácter ordenado y sistemático. Si las personas creen en, y orientan su conducta hacia, un cuerpo de normas considerado como un sistema de Derecho, esta es una forma de conseguir una medida de orden y seguridad entre ellas. Esto es posible incluso en sociedades de gran tamaño en las que la mayoría de sus miembros no tienen un contacto directo entre ellos. Por supuesto, un sistema jurídico no es una entidad física tangible. Es un constructo ideal, o un objeto mental. Un sistema jurídico pertenece al mundo social real, que se diferencia de un mundo puro de ideas en que existe un orden jurídico correspondiente, aunque sea de manera imperfecta. Afirmar que existe un ‘sistema jurídico’ en alguna parte es una manera de explicar el orden social que se encuentra ahí. Un elemento significativo del orden que nos rodea puede ser el ‘orden jurídico’. Para que esto sea así deben satisfacerse dos condiciones.




    La primera es esta: hay muchas normas de conducta que son pertinentes para las actividades de la gente, y sus actividades obedecen en gran medida a lo que requieren las normas. Además, tanto si las cumple realmente como si no, y tanto si conoce una norma específica pertinente o no, la gente es consciente de que hay normas que son pertinentes para lo que hace. En consecuencia, lo que las personas hacen es legal o ilegal, o de alguna otra forma jurídicamente válido o inválido. Una consciencia general de esto conforma gran parte de lo que hacen, y en particular la manera en que reaccionan y emiten juicios sobre lo que otras personas hacen (e incluso sobre lo que ellas mismas hacen).




    La segunda es la siguiente: todas las numerosas normas de las que hablamos se consideran de algún modo interconectadas. Van juntas y forman de algún modo un único cuerpo de ‘Derecho’. Es en la articulación del cuerpo único donde utilizamos la idea de ‘sistema’. Quienes utilizamos la idea de sistema somos quienes estamos involucrados de algún modo en el estudio académico o profesional del Derecho, es decir, en las ‘ciencias jurídicas’. La sistematización del Derecho y de la comprensión jurídica ha sido una tarea continua de las ciencias jurídicas de muchas formas durante tres milenios.




    No hace falta fingir que hay una única visión o versión verdadera del sistema jurídico; ha habido muchas teorías esclarecedoras de uno u otro aspecto de esta idea o familia de ideas. Lo que se ofrece aquí es un modelo basado en la idea de orden normativo institucional. El primero de sus elementos se ocupa del intento de asegurar un juicio imparcial y respetado en casos de disputa o controversia sobre el significado de una norma en un contexto práctico, o sobre su aplicación justa a un caso particular. También se ocupa de situaciones en las que alguien rechaza el cumplimiento voluntario de sanciones de respaldo o normas correctivas, aunque no haya ninguna duda o disputa seria de que ha tenido lugar la infracción de una norma que justifica una sanción o una medida correctiva. Aquí también necesitamos algún tipo de intervención de una tercera parte que sea imparcial. A veces pueden ser suficientes para estas necesidades simples espectadores neutrales o árbitros escogidos, pero si se rechaza el cumplimiento voluntario, o no hay ninguna razón para suponer que el cumplimiento voluntario se dará, se necesita algo más. Tiene que haber alguna forma de llamar a una persona o grupo con autoridad reconocida para que tome decisiones en tales casos, que no tenga prejuicios manifiestos hacia un lado u otro. Tienen que estar dotados de suficiente prestigio personal o tradicional o de otro tipo, o de suficiente poder, o del respaldo de quienes ostentan suficiente poder, para que cualquier decisión que se tome sea eficaz incluso contra un recalcitrante, al menos en la mayoría de los casos.




    En muchos contextos, y no solo en el de un Estado soberano que domina un territorio definido, esto puede alcanzar un cierto umbral de organización. Este es el punto en el que existen criterios que determinan aspectos tales como




    

      	Qué individuos, con qué cualificaciones, son competentes para tener un papel decisorio;




      	En qué circunstancias son capaces de ejercer esta competencia; y




      	Qué formalidades de tipo procedimental, si las hay, tienen que respetarse para invocar el proceso de decisión, para realizarlo de manera inmaculada, y para llegar a una conclusión. Tal conclusión toma la forma de una decisión u orden que es vinculante para aquellos a quienes va dirigida.


    




    En este punto, podemos decir que la decisión institucional existe en y para el contexto pertinente. Quienes pueden dedicarse al trabajo de juzgar de manera regulada constituyen colectivamente una institución decisoria; el ejercicio apropiado de su poder de acuerdo a los procedimientos adecuados y otras condiciones requeridas produce decisiones resolutivas válidas (o ‘juicios’). Así, podemos caracterizar unas ‘instituciones decisorias’, que producen ‘juicios institucionales’.




    En el presente modelo, tales instituciones son fundamentales para el orden normativo institucional. A través del umbral mencionado, nos movemos del orden normativo informal, no institucional, hacia la versión institucional. Una vez hecha esta transición, surgen casi automáticamente dos problemas, el problema de la identidad y el del cambio. El problema de la identidad se refiere a la posibilidad de determinar en cualquier momento si una norma o una proposición normativa particular es pertinente y vinculante para los decisores. Asumiendo que no se considera que los decisores son competentes para emitir juicios sobre cualquier cosa, y que su puesto ha surgido en el contexto de alguna amplia comprensión de una esfera de actividad y de una esfera de competencia correspondiente, eso requerirá tanto una definición positiva como una negativa. En términos positivos, ¿qué cuenta como un fundamento o una razón satisfactorios para decidir? ¿Se incluyen entre tales razones normas o proposiciones normativas de algún tipo? ¿Y qué es lo que no cuenta como una razón pertinente o adecuada? ¿Qué ocurre si cualquier norma a la que se podría apelar es descartada por irrelevante en este proceso de toma de decisión?




    Podríamos, de hecho, estipular como una condición de la institucionalización eficaz que hubiera criterios de inclusión y de exclusión reconocidos, aunque no necesariamente muy exactos o detallados. H. L. A. Hart sugirió para esto la útil terminología de ‘criterios de reconocimiento’3, que distingan entre normas reconocidas y las que no son reconocidas como vinculantes para ser aplicadas por los decisores. También deben dar cabida a que la aplicación de ciertas normas sea permisible pero no obligatoria. En la medida en que podamos especificar tales criterios, en relación con alguna institución decisoria, podemos atribuir una cierta identidad al cuerpo de razones para la decisión que estén en uso, incluyendo normas y proposiciones normativas.




    El problema del cambio surge de la necesidad que sienten los humanos de adaptar sus expectativas a un ambiente natural, tecnológico y social cambiante. Hasta cierto punto, las instituciones decisorias pueden manejar esto, por ejemplo, en la medida en que incluyan la necesidad de cambio y adaptación entre las razones aceptadas como pertinentes. Pero es probable que cualquier cosa que equivalga a una reforma, estableciendo expresamente un nuevo camino para la decisión diferente del que dominaba previamente, requiera un proceso diferente que decida y anuncie el cambio. Es casi inevitable que el anuncio de tal cambio tenga que tomar la forma de algún tipo de norma genérica que se aplique para anular razones previamente reconocidas en la misma medida que cualquier conflicto. De nuevo, esto puede llegar a institucionalizarse, igualmente por medio de una aclaración de criterios que determinen




    

      	Qué individuos, con qué cualificaciones, son competentes para tener un papel en el cambio de normas;




      	En qué circunstancias pueden ejercer esta competencia, y qué formalidades de tipo procedimental, si las hay, tienen que respetarse para invocar el proceso de creación de normas, para realizarlo de manera inmaculada, y para llegar a una conclusión.


    




    La conclusión, en este caso, implica la promulgación de una norma o un conjunto de normas dirigidas explícitamente a guiar a las instituciones decisorias, y también, muy probablemente, a la población cuyas vidas se ven afectadas por los decisores.




    En el modelo, hasta ahora, no se dice nada sobre la separación del personal que maneja estas instituciones. El hecho de que la creación de normas nuevas sea una actividad distinguible en principio de la de aplicar normas existentes (o trabajar con otros fundamentos de decisión reconocidos) no implica que tenga que haber personas diferentes haciendo esas diferentes cosas, y en muchos contextos de hecho no será así. Pero la diferenciación de las funciones hace posible alguna forma de disposición constitucional para la separación de poderes entre organismos con personal completamente o en gran parte diferente. El Estado liberal democrático, tal como se ha desarrollado desde el siglo diecisiete, ha estado marcado por esfuerzos para lograr una separación de funciones factible, aunque en ningún momento absoluta, entre los diferentes organismos institucionales. Esto implica la exclusión de que (la mayoría de) las personas que ostentan un cargo en un organismo ostenten también un cargo en otro o realicen funciones en él. La ‘separación de poderes’ en este sentido ha sido, al menos en los detalles, conceptualizada y puesta en práctica de manera diferente en diferentes tradiciones constitucionales, lo que representa diferentes ramas en una tradición más amplia de libre gobierno bajo un Estado constitucional o Rechtsstaat, o ‘Estado de Derecho’. De una forma u otra, la separación de poderes es un elemento esencial del Estado de Derecho. Las personas que aplican la ley, interpretándola y desarrollándola al mismo tiempo, deberían ser diferentes de quienes la promulgan4.




    En muchas formas duraderas de actividad social institucional y grupos o empresas colectivos o corporativos, pero en un grado especialmente alto en los Estados, encontramos órdenes normativos institucionales que se aproximan a este modelo. Insisto en la observación de que esto no es simplemente una cuestión abstracta del sistema normativo, como un objeto mental puro. La idea de tal sistema proporciona un marco para comprender la vida en el Estado o en la colectividad pertinente como algo ordenado, aunque de manera imperfecta. La conducta de los individuos y los grupos obedece en cierta medida a los patrones establecidos en lo que consideramos como normas del sistema, se puede considerar que la gente actúa sobre la base de razones que el sistema caracteriza como buenas o apropiadas para la acción, etcétera. Además, no se trata simplemente de una comprensión distanciada desde el punto de vista de un observador. También es una comprensión práctica desde el punto de vista de un participante. Los miembros de los grupos pueden dirigir su propia conducta tomando en consideración (no necesariamente una consideración absoluta y servil) lo que ellos entienden como normas del sistema. Al formular sus expectativas sobre la conducta de otros, pueden, de manera más o menos consciente, asumir una autodirección similar en esos otros hacia lo que se entiende como normas pertinentes. Así que la comprensión de un sistema normativo y la comprensión de que otros lo comprenden de igual forma y lo toman en consideración práctica de igual forma contribuye a, o incluso es constitutivo de, un cierto orden en la conducta. Los participantes mantienen entre ellos mismos un orden compartido o común. Lo hacen mostrando consideración hacia una concepción del sistema como algo normativo para ellos. Esto ocupa un lugar significativo, pero no predominante de manera global o absoluta, entre las razones que tienen para la acción y las formas de actuar que consideran razonables.




    A veces se establece un contraste entre un enfoque ‘institucional’ y uno ‘interpretativo’5. Tal contraste no es apropiado para las ideas que se presentan aquí. La idea de orden institucional (como la idea relacionada de hechos institucionales) depende de cómo los humanos actúan e interpretan sus propias acciones y las de otros. Un orden institucional equivale a un marco compartido de comprensión e interpretación entre personas en algún contexto social. En tanto que orden normativo, necesita continuamente una interpretación, y, en tanto que orden práctico, necesita continuamente una adaptación a los problemas prácticos actuales. Tal interpretación involucra intereses y valores de gran importancia para los individuos y los grupos. Por lo tanto, especialmente en el contexto de la decisión, va acompañada de la práctica de la argumentación, y de la toma de decisiones entre argumentos rivales sobre cuestiones de interpretación y de toma de decisiones práctica.




    Surge por tanto la cuestión de qué son los buenos argumentos, y cómo podemos distinguir los buenos de los malos argumentos en estas cuestiones de interpretación y de toma de decisiones práctica. El estudio de los buenos y los malos argumentos ha sido realizado durante años bajo el nombre de ‘retórica’*. Por ello, este libro se presenta bajo ese título. Pero también lo hace con una referencia al ‘Estado de Derecho’. De acuerdo con la ‘ética del legalismo’6, hay valores sociales y morales específicos que dependen del soporte y mantenimiento de un orden normativo institucional, por el bien de la paz y la previsibilidad entre seres humanos, y como una condición, pero no una garantía, para asegurar la justicia entre ellos.




    2. La perspectiva del legislador




    Mucho de lo que se ha escrito tanto sobre el Estado de Derecho como sobre el razonamiento jurídico da por sentado el foro de decisión, pero el de legislación es casi igual de importante. Como menciono en el Prefacio, mi estudio de estas cuestiones fue interrumpido entre 1999 y 2004, pero de una manera que resultó ser casualmente beneficiosa para el mismo. En junio de 1999, fui elegido uno de los ocho miembros del Parlamento Europeo por la circunscripción de Escocia. Inicialmente ese parlamento era poco más que una asamblea consultiva, pero ahora (especialmente desde la entrada en vigor de los Tratados de Maastricht de 1991, Ámsterdam de 1997, Niza de 2000, y el Tratado de Adhesión que admite diez nuevos Estados miembros en 2004) es una auténtica asamblea legislativa. Ostenta el poder de codecisión legislativa junto con el Consejo de Ministros sobre la mayoría de los aspectos de la legislación comunitaria europea, salvo la legislación sobre la política agraria común y los propios tratados constitucionales. Es una cámara legislativa extraordinaria, que crea leyes para alrededor de cuatrocientos cincuenta millones de personas en veinticinco Estados miembros que hablan veintiún lenguas oficiales, y que reconoce muchas más lenguas minoritarias y menos usadas. Pronto se ampliará para admitir dos nuevos miembros (Bulgaria y Rumanía)*, y la solicitud de Turquía aún está pendiente pero parece probable que tenga éxito. Fue una experiencia fascinante y abrumadora, cuando menos, el exponer teorías sobre el Derecho que había desarrollado durante muchos años ante el despiadado mundo de la política legislativa. Al menos en cierto grado, el presente trabajo refleja los cambios de perspectiva que se abrieron para mí.




    Hay una lección que la experiencia parlamentaria imparte enseguida. Los conciudadanos de un parlamentario están convencidos de que las decisiones legislativas tienen una repercusión real en sus vidas y su destino. De otro modo sería difícil explicar el gran esfuerzo que se pone en presionar a los parlamentarios y llamar su atención sobre el impacto que una decisión tendrá de una forma u otra en un cierto interés. Por ejemplo, echemos un vistazo a una posible reforma de la ley de responsabilidad del producto en la Unión Europea. Actualmente la legislación de la Unión Europea incluye una Directiva sobre la responsabilidad del producto que establece una responsabilidad objetiva por daños al consumidor causados por defectos del producto (la Directiva de responsabilidad del producto de 1985, modificada en 1999 para incluir productos agrícolas primarios). Sin embargo, la Directiva también permite, respecto a la innovación tecnológica, una eximente de ‘riesgo de desarrollo’ ante una reclamación por daños de un consumidor lesionado contra el productor del producto que causó la lesión. La regla general es que la responsabilidad bajo la Directiva es estricta, y únicamente condicionada a la demostración de la causa y el daño. Pero si el productor muestra que la cuestión se debe a un defecto de diseño y no a un fallo de fabricación, es posible la eximente. La defensa consiste en mostrar que el defecto del producto no podía haberse previsto o evitado dado el estado del conocimiento científico en el momento en que se desarrolló el diseño.




    La posibilidad de reforma surgió en el Parlamento en primavera de 1999, y en julio de ese año la Comisión Europea presentó un Libro Verde en el que se describían las experiencias con la Directiva desde su promulgación y se invitaba a las partes interesadas a responder a una serie de preguntas sobre cuestiones concretas. En respuesta a tal ‘libro verde’, la práctica del Parlamento es dar él mismo una respuesta inicial. Remite la cuestión a uno de sus comités permanentes, que nombra a uno de sus miembros rapporteur (relator) para que elabore una respuesta. El borrador se debate primero en el comité, después se debate en toda la cámara con las modificaciones del comité, y se adopta con o sin más modificaciones, o se rechaza. Pues bien, yo fui nombrado rapporteur del Libro Verde de la responsabilidad de productos. Como tal, me quedó patente de manera bastante contundente que no pocos conciudadanos europeos están muy interesados en la cuestión de si se debe mantener o abolir la eximente de ‘riesgo de desarrollo’. Representantes de empresas fabricantes, y confederaciones de fabricantes de varios sectores, llamaron a mi puerta y llenaron mi buzón del correo. Sugerían que si no se mantenía esta eximente ello desalentaría la iniciativa y el desarrollo industriales, en especial en campos como los productos farmacéuticos y la biotecnología.




    Tenga en cuenta, decían, incluso al desarrollador más cauteloso de algún medicamento nuevo que prometa un tratamiento para enfermedades o afecciones hasta entonces incurables. Suponga que, durante el proceso de desarrollo y ensayo, este desarrollador ejemplar toma todas las precauciones y hace todos los ensayos posibles, teniendo en cuenta todos los posibles riesgos que conozca la ciencia contemporánea. Si incluso este desarrollador exigente y cauteloso puede ser considerado responsable por un daño que ninguna precaución podría haber evitado dado el estado actual de conocimiento científico, entonces, de acuerdo con los representantes de los fabricantes, la carga de la responsabilidad objetiva será demasiado grande. Creará una gran presión especialmente en las empresas más pequeñas e innovadoras. El ritmo de la innovación científica, tecnológica y, finalmente, industrial, disminuirá, o el desarrollo se desplazará a otras jurisdicciones y otros ambientes menos regulados. Europa será la perdedora, incluidos los consumidores europeos. Para respaldar el argumento se cita el caso de EEUU, con su feroz régimen de responsabilidad del producto y los costes que ello impone en las empresas estadounidenses. ‘Ningún impuesto por daños en Europa’, exigen los grupos de presión.




    Las organizaciones de consumidores y sus líderes se alinearon en el lado opuesto del argumento. Me señalaron que la eximente de riesgo de desarrollo es una infracción injusta del principio subyacente del régimen de responsabilidad objetiva en la responsabilidad del producto. Pues la responsabilidad objetiva del producto es esencialmente una manera de distribuir los riesgos, así como una manera de fomentar el máximo cuidado en los procesos de fabricación y desarrollo del producto. Y, sin embargo, la función de distribución del riesgo es inhabilitada justo en el caso en el que se usaría de forma más apropiada, cuando un medicamento recientemente desarrollado causa un daño devastador a algunos de sus consumidores. ‘Recuerde la talidomida’*, decían. Aunque una póliza de seguro o una política de precios por parte del fabricante podría haber establecido un fondo para compensar a los damnificados por medio de un pequeño coste unitario sobre muchas compras del mismo medicamento o de otros similares, se deja que los damnificados hagan frente a su propia pérdida, respaldados únicamente por los sistemas sanitarios y sociales, o por planes privados de seguro de primera persona.




    A pesar de que se iban acumulando más pruebas, y de los análisis realizados del vasto conjunto de pruebas obtenidas por la Comisión en forma de respuestas a su Libro Verde, era demasiado pronto para emitir un juicio final sobre esta cuestión. Por su parte, el Parlamento instó a la Comisión a llevar a cabo otro diálogo sobre todo este asunto, y a regresar oportunamente con propuestas que se basaran en pruebas sólidas y razones de principio bien ponderadas. Sobre todo, estas propuestas tenían que establecer una visión más clara del lugar que ocupa el régimen de responsabilidad del producto en el contexto del Derecho de las obligaciones en los diferentes países de la UE.




    Esto muestra lo útil que puede ser el papel de los grupos y las organizaciones de presión para tomar mejor conciencia de las múltiples consideraciones que influyen en una decisión legislativa de este tipo. Después de todo, uno busca una respuesta de sí o no a una pregunta que concierne a algo tal como abolir o mantener cierta eximente en el contexto de un régimen de responsabilidad civil. Los legisladores y los grupos de presión ostentan unas posiciones que sin duda pueden dar pie al abuso, y el legislador que renuncia a la independencia de juicio es el peor de los sinvergüenzas. Pero un proceso legislativo en el que se ponga un valor real en asegurar que quienes toman las decisiones actúen con un conocimiento del impacto potencial que tendrá su legislación sobre los intereses de quienes representan no puede prescindir de los grupos de presión.




    En cualquier caso, y sea cual sea a largo plazo la mejor postura sobre la eximente de riesgo de desarrollo, desde el punto de vista de la teoría del Derecho es revelador que se preste una atención tan cuidadosa al proceso de elaboración de leyes europeo por parte de tantas organizaciones y tan diversas. No podría haber una señal más clara de que la gente cree que el cambio legislativo tiene repercusiones reales. Las personas piensan que afecta a lo que hacen y a las reclamaciones que pueden hacer unos a otros. Piensan que tiene un impacto real en la economía y en los intereses y el comportamiento, económicos o de otro tipo, de personas, empresas y gobiernos. Piensan que pueden predecir los tipos de cambios que puede provocar. Esa es la razón por la que les importa si se introduce legislación nueva o no.




    Este ejemplo puede ser representativo de muchos otros posibles. Cómo definir la falsificación y la piratería; cómo ocuparse del agotamiento de las marcas comerciales; cómo establecer regulaciones para el comercio electrónico y proteger adecuadamente a los consumidores sin aterrorizar a las pequeñas y medianas empresas y que se aparten de Internet; cómo establecer un régimen justo de derechos de autor para la era digital; hasta qué punto, si acaso, deben ser patentables los programas informáticos. Sobre estos y otros muchos asuntos, la Comisión de Asuntos Jurídicos y el Mercado Único deliberaron largo y tendido durante la legislatura de 1999-2004. Sus miembros intercambiaron genuinos argumentos y, cuando no, acaloradas denuncias mutuas. Finalmente, los informes se llevan a la sesión plenaria del Parlamento para un intercambio quizá más formal y concluyente que puede tener lugar en un debate anterior a la votación y la toma de decisiones final. Siempre se entendió que las decisiones tienen repercusiones, y siempre hay grupos de presión y otros que nos dicen qué repercusiones tendrán.




    No se puede entender al pie de la letra que simplemente todo el mundo esté en lo correcto sobre esto. Puede haber todo tipo de razones simbólicas o de otro tipo que expliquen mejor lo que ocurre que la simple creencia que he atribuido a la gente. Puede que haya intereses simplemente en el proceso mismo. Los grupos de presión persuaden a los clientes de que aportan un valor al alertar a los parlamentarios del significado de las cuestiones en el Parlamento. Los parlamentarios se sienten halagados al pensar que logran un cambio, etcétera. Además, todo el mundo sabe que el trabajo legislativo no está completo cuando el texto de una ley parlamentaria sale del cuerpo legislativo. En su debido momento surgirán problemas, previstos o imprevistos por el cuerpo legislativo, sobre el alcance exacto de un texto legislativo, o su aplicación exacta a alguna situación que surge y que tiene suficiente importancia para una de las partes afectadas como para litigar la cuestión. El proceso final de concreción o determinación (determinatio en el uso tomista, como nos señala John Finnis7) aún deberá tener lugar a través de la decisión judicial. En el futuro, los comentarios fiables sobre la legislación proporcionarán una visión de las anotaciones y las explicaciones judiciales que ahora contribuyen al cuerpo de leyes que la legislación ha creado8.




    En realidad, el proceso de determinación se prolonga aún más en el Derecho europeo en el caso de aquellas leyes promulgadas que se denominan ‘Directivas’ en los Tratados europeos. Esto se debe a que ellas mismas son leyes marco9 promulgadas por el Consejo y el Parlamento que precisan ser incorporadas en las diversas leyes nacionales por medio de procesos legislativos adecuados en cada Estado miembro. El proceso de incorporación es parte del Stufenbau, es decir, el proceso paso a paso desde la promulgación general abstracta hasta las decisiones particulares en casos concretos10. Por tanto, desde el comienzo, la creencia en que la legislación cambia algo del modo en que vivimos debe ser matizada. Tal vez cambie las cosas en una cierta dirección, pero no podemos estar seguros de qué cambio exactamente producirá al final, lo amplio que será su impacto, qué efectos exactamente tendrá en situaciones concretas cuando se den en los dominios afectados. Pero no estar seguro exactamente de qué cambios produce una decisión no es lo mismo que no estar seguro de si produce cambios. Si no se planta ninguna semilla no crecerá ningún fruto, pero si se ara la tierra y se plantan algunas semillas pasará algo. Sea cual sea la semilla que se plante, no es posible estar seguro por adelantado de cómo resultará ser el fruto. Estar seguro de que ocurrirá alguna cosa de algún tipo general es perfectamente compatible con no estar seguro de qué ocurrirá exactamente, y de hecho con que sea incierto.




    Una de las peticiones más comunes de los ciudadanos, y una de las promesas más comúnmente anunciadas por los legisladores, se refiere a la ‘seguridad jurídica’. Los grupos de presión, especialmente los que representan a la industria, están interesados en que la legislación nueva no introduzca la incertidumbre en el Derecho. La incertidumbre tiene grandes costes desde el punto de vista comercial. Si se cambia la ley, que se haga de un modo que sea simple de entender y de obedecer, con una seguridad razonable de que las acciones orientadas hacia la nueva ley no se verán defraudadas cuando los decisores la interpreten y la apliquen. Los legisladores, por su parte, prometen que la necesidad de seguridad jurídica y de certeza jurídica ocupa un primer plano en su foco de atención. Todo ello es, de hecho, lo que pensadores jurídicos como Lon Fuller11 nos llevarían a esperar. Como filósofo del Derecho entre las filas de los legisladores, yo siempre tuve una cierta inclinación a recordar a mis colegas que la certeza es inalcanzable y que lo máximo que uno puede hacer es procurar disminuir la incertidumbre hasta un grado aceptable. Cuál sea el grado aceptable depende del hecho de que están en juego otros valores, incluyendo la justicia a la luz de situaciones en desarrollo pero actualmente imprevistas. Sin embargo, incluso este modesto papel de evitar la incertidumbre innecesaria sería visto de manera muy sospechosa por muchos pensadores del Derecho de la época presente, especialmente los alineados con los ‘Critical Legal Studies’, como se verá más adelante. ¿Es alcanzable y aceptable una incertidumbre limitada?


    




    

      

        1 A (FC) y otros contra Ministro del Interior [2004] UKHL 56 en párr. 74. Lord Nicholls fue uno de los ocho (de nueve) magistrados de la Cámara de los Lores que concluyeron que las circunstancias no eran suficientemente excepcionales para justificar la detención sin juicio y sin cargos de extranjeros de los que se sospechaba razonablemente que tenían conexiones terroristas cuando los ciudadanos británicos no estaban sujetos al mismo régimen. Los argumentos que presentaron tienen un papel destacado entre los que se discuten a lo largo del presente libro. Dado que es preferible un nombre más fácil de recordar que ‘A (FC) contra Ministro del Interior’, lo llamaré ‘caso de Sospechosos de terrorismo’.


      




      

        2 Scott Veitch se opone a la necesidad de llegar a una decisión final en casos muy controvertidos, y lo hace debido a una perspectiva liberal particular del Estado de Derecho. Este es un reto importante, del que me ocuparé en capítulos posteriores del presente trabajo. Véase S. Veitch, Moral Conflict and Legal Reasoning (Oxford: Hart Publishing, 1999) 169-171.


      




      

        3 Véase H. L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 2ª ed 1994) 95-96. [Traducido como El concepto de Derecho (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998) (N. del T.)]


      




      

        4 La idea del ‘Estado de Derecho’ que se usa aquí y en el resto del presente libro es formulada de manera más completa en el capítulo 3 de N. MacCormick, Questioning Sovereignty: Law, State, and Nation in the European Commonwealth (Oxford: Oxford University Press, 1999) (pp. 27-48). También hay una excelente explicación del ‘Estado de Derecho liberal’ en Scott Veitch, Moral Conﬂict and Legal Reasoning pp. 137-140. Captura bien ese concepto en el contexto de mostrar algunas de las dificultades que puede plantear para una perspectiva satisfactoria del razonamiento jurídico. Otro argumento reciente y fuerte que muestra la importancia del Estado de Derecho para la autonomía de la persona está en Sebastian Urbina, Legal Method and the Rule of Law (Dordrecht: Kluwer Academic, 2002) 225-243.


      




      

        5 Véase Ronald Dworkin, ‘On Gaps in the Law’, en P. Amselek y N. MacCormick (eds), Controversies about Law’s Ontology (Edinburgh: Edinburgh University Press, 1991) 84-90, en p. 85 se diferencia entre ‘hecho institucional’ y ‘hecho interpretativo’. De hecho, me parece ahora que la perspectiva ‘institucional’ es compatible en un sentido amplio con la metodología de la perspectiva interpretativa de Dworkin a la filosofía política tal como ha sido expuesta más recientemente en R. Dworkin, ‘Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy’ Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004) 1-37. Espero que el argumento del presente libro muestre en gran parte esa compatibilidad.




        * N. del T. En una entrevista al autor posterior a la publicación del presente libro, MacCormick reconoció que esta caracterización de la retórica podría no ser la más adecuada, aunque la apelación a la retórica en el título del libro le seguía pareciendo atractiva. Véase Atienza, M. (2006). ‘Entrevista a Neil MacCormick’ Doxa, 29, 479-489.


      




      

        6 Véase N. MacCormick, ‘The Ethics of Legalism’ Ratio Juris 2 (1989) 184-193.




        * N. del E. Bulgaria y Rumanía fueron incorporados a la UE el 01 de enero de 2007.




        * N. del E. La Talidomida, fue un fármaco desarrollado por la empresa Chemie Grünenthal de Alemania cuya venta se autorizó en 1957 para el tratamiento sintomático de las náuseas y los vómitos durante el embarazo. El fármaco fue retirado del mercado tras documentarse una serie de casos de malformaciones congénitas, con una mortalidad del 40% durante el primer año de vida. Muchos casos por responsabilidad del fabricante se discuten incluso hoy ante diversos tribunales del mundo.


      




      

        7 Compárese con J. Finnis “On ‘the Critical Legal Studies Movement’”, American Journal of Jurisprudence 30 (1985) 21-42.


      




      

        8 Sobre el proceso de ‘compleción’ de la creación de leyes por parte del poder judicial que interpreta el texto promulgado por el legislador, véase D. N. MacCormick y R. S. Summers (eds) Interpreting Statutes: A Comparative Study (Aldershot: Dartmouth Publishing Co. 1991) en 487-490.


      




      

        9 Bajo la nueva Constitución de la Unión Europea, si se ratifica y entra en vigor, el término ‘Ley Marco’ sustituirá al viejo término ‘Directiva’. (Tratado por el que se Establece una Constitución para Europa, 2004, Artículo 1-34).


      




      

        10 La idea de la construcción de la ley paso a paso, es decir, ‘Stufenbau’, fue desarrollada por Hans Kelsen a partir de una idea presentada por Adolf Merkl. Hay una discusión útil en Peter C. Caldwell, Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law (Durham N. C. y London, Duke University Press, 1997) p. 92.


      




      

        11 L. L. Fuller, The Morality of Law (London y New Haven, Conn.: Yale University Press, ed. revisada, 1969). [Traducido como La moralidad del Derecho (México: Trillas, 1981). (N. del T.)]
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    El Estado de Derecho y el carácter


    argumentable del Derecho




    Introducción




    El Estado de Derecho es una virtud destacable de las sociedades civilizadas. Cuando rige el Estado de Derecho, el gobierno de un Estado o de una institución política no estatal como la Unión Europea, o de entidades políticas dentro de Estados, tales como Inglaterra, Escocia, Gales e Irlanda del Norte en el Reino Unido, se realiza dentro de un marco establecido por el Derecho. Esto proporciona una importante seguridad para la independencia y la dignidad de cada ciudadano. Cuando prevalece la ley, uno sabe dónde está y qué puede hacer sin verse enredado en litigios civiles o en el sistema de justicia penal.




    No puede haber un Estado de Derecho sin reglas para el Derecho. Estas pueden tomar la forma de disposiciones en tratados o en textos constitucionales o en actos legislativos o en precedentes judiciales. Valores como la seguridad jurídica y la certeza jurídica solo pueden ponerse en práctica en la medida en que un Estado esté gobernado de acuerdo con reglas previamente anunciadas que sean claras e inteligibles en sí mismas. También deben formar parte de un sistema jurídico caracterizado por la consistencia entre sus numerosas reglas, y por una cierta coherencia global de principio en el sistema en conjunto. Así que las reglas solas no son suficientes por sí mismas. Desde un punto de vista moral, la seguridad jurídica y la certeza jurídica tienen un valor considerable debido a la calidad de vida que ofrecen a los ciudadanos, del modo mencionado hace un momento. Al contrario que la moral, o el orden moral, los sistemas jurídicos comprenden, entre otras cosas, un gran conjunto de reglas enunciadas con autoridad. A menudo están respaldadas por un gran conjunto de precedentes cuidadosamente registrados en los informes de decisiones judiciales, y por discusiones jurídicas y doctrinales sobre los principios y los valores que se exploran en los precedentes y que están implícitos en la legislación. Todo ello establece un marco de previsibilidad razonable en la propia vida y una protección razonable de intervenciones arbitrarias, ya sea de funcionarios públicos o de ciudadanos particulares.




    Existen razones para pensar que el juicio moral es bastante particularista, que cada decisión depende de sus propios hechos y circunstancias particulares, y que conduce a la acción sobre la base de un juicio sólido sobre las razones para la decisión que están presentes en cada contexto de decisión12. Esta visión es discutible (y yo, por ejemplo, no la comparto), pero al menos podemos convenir con quienes la mantienen en que la moral carece de algo similar a un libro de leyes, y no da lugar a bibliotecas llenas de decisiones registradas que sirvan como precedentes. Así que la parte del particularismo moral que afirma que los juicios morales se producen sin recurrir a un conjunto establecido de reglas y principios puede aceptarse13. Al aceptarla, al momento reconocemos una diferencia grande e importante entre el orden jurídico y el orden moral. También encontramos un aspecto del Derecho que tiene valor moral. Pues es moralmente valioso para la gente tener reglas comunes que estén disponibles para propósitos tales como regular la distribución de posesiones entre las personas, o enfrentarse a problemas complejos de coordinación como el planteado por el tráfico de vehículos de motor en las calles y carreteras contemporáneas14. El Derecho, por supuesto, no tiene un valor moral concluyente, ya que las reglas jurídicamente establecidas en ocasiones, o quizá incluso a menudo, puede que no lleguen a ser un ideal moral razonable, e incluso puede que a veces un examen tal las condene.




    Esto no significa que el Derecho sea siempre cierto y la moral incierta. A veces ocurre lo contrario. A pesar de que el Derecho comprende o incluye un gran cuerpo de reglas, también puede ser un lugar de amargas e interminables discusiones y disputas. La interpretación y la aplicación adecuadas de las reglas jurídicas, así como la demostración e interpretación de los hechos pertinentes a la aplicación de la ley, pueden ser enormemente problemáticos. Las teorías sobre la indeterminación del lenguaje crean dudas sobre la posibilidad de la seguridad jurídica que proclaman los partidarios del Estado de Derecho. Los problemas son evidentes cuando se presentan argumentos que ponen en duda las que parecían ser las certezas más apreciadas del Derecho. El reconocimiento del Estado de Derecho como ideal político no es más antiguo que el reconocimiento del dominio del Derecho como un lugar de argumentación, un vivero para la retórica más elegante y persuasiva pero también a veces la más dudosa. Entonces la retórica puede volverse contra sí misma.




    El argumento a partir de proposiciones comunes o puntos de partida (topoi) es común en la retórica, pero puede parecer a veces que las verdades comunes del pensamiento ordinario están en flagrante contradicción mutua. Acabamos de identificar un caso concreto. La idea del carácter argumentable del Derecho parece echar un jarro de agua fría sobre cualquier idea de certeza o seguridad jurídica. Si no puede haber seguridad jurídica, ¿cómo puede ser el Estado de Derecho tan valioso como se afirma? ¿Qué posibilidad hay de reconciliar las dos? La propia retórica podría ser la disciplina que se aplique para intentar encontrar una reconciliación o un equilibrio convincentes entre dos lugares comunes en aparente contradicción mutua15. Este capítulo introductorio, por tanto, propondrá algunas reflexiones sobre la retórica y la argumentación en el Derecho con vistas a trazar el camino hacia una posible reconciliación16.




    1. Primer lugar común: el carácter argumentable del Derecho




    El Derecho es una disciplina argumentativa. Sea cual sea la pregunta o problema que tengamos en mente, si la planteamos como una pregunta o un problema jurídico, buscamos una solución o una respuesta en términos de una proposición que parezca correcta en tanto que cuestión de Derecho, al menos que se pueda defender que es correcta, aunque preferiblemente que sea concluyente. Para comprobar si es correcta o genuinamente defendible, o quizá incluso concluyente, pensamos en qué argumentos podrían presentarse a favor de la respuesta o la solución planteada. Podemos poner a prueba los argumentos que hemos planteado construyendo todos los contraargumentos que se nos puedan ocurrir. Si se dice tal cosa en los argumentos de un lado, se dirá aquella otra en los del otro lado. Al pensar en lo que parece ser el argumento más fuerte o los argumentos más fuertes en aquel lado, comprobamos la fuerza de los argumentos en este lado. Al averiguar cuál es el caso en contra que tienen que afrontar y, si es posible, derrotar, los abogados modelan sus argumentos de la mejor forma posible. La opinión sobre la fuerza de un caso depende de una evaluación de la fuerza rival de conjuntos de argumentos opuestos. También puede depender (cuando se trata de una cuestión basada en demostraciones de hechos) de la opinión sobre la fuerza o el peso de las pruebas en relación con los hechos en cuestión. Asimismo, puede depender de la probabilidad de que, una vez demostrados, encajen bien en el argumento jurídico que uno desea hacer.




    Esto no es una ciencia exacta, dado que no es una ciencia en absoluto sino una habilidad práctica, un arte práctico. Sin embargo, mucho depende del conocimiento y el aprendizaje (no es casual que se llame al Derecho una ‘profesión liberal’*). Los argumentos jurídicos son siempre de algún modo argumentos sobre el Derecho, o argumentos sobre cuestiones de hecho, de pruebas o de opinión, de acuerdo con la relación que estas tienen sobre el Derecho, o el Derecho sobre ellas. Conocer un gran cuerpo de aprendizaje jurídico, y de hecho estar íntimamente familiarizado con él, es esencial tanto para presentar como también para evaluar argumentos de alta calidad en el Derecho. Las ciencias jurídicas, el estudio estructurado y ordenado de la doctrina jurídica, son por tanto una de las bases esenciales del Derecho como praxis. Muchas personas de gran erudición manifiestan poco talento para la argumentación forense; algunas personas de considerable talento y habilidad carecen de la dedicación necesaria para dominar completamente el Derecho. Lo necesario es la combinación.




    El proceso de evaluación de la fuerza relativa de argumentos opuestos será sin duda una cuestión de grado, una cuestión de opinión en la que es necesario el juicio. Si a menudo los argumentos parecen empatados, ¿cómo podemos saber con seguridad cuál es el más fuerte? La respuesta es que muy escasas veces podemos saberlo con certeza, no de la misma forma que en los argumentos demostrativos17, donde la aceptación de las premisas como axiomáticas o como empíricamente verdaderas nos permite derivar de ellas una conclusión que no puede ser puesta en duda si se mantienen sus premisas. En el Derecho, la convicción subjetiva es posible en ocasiones, cuando para usted o para mí un cierto conjunto de argumentos apunta firmemente hacia cierta conclusión, y todos los contraargumentos que se han presentado ante nosotros o que se nos puedan ocurrir parecen tremendamente débiles en comparación. Esta puede ser una certeza compartida o intersubjetiva, cuando una comunidad de expertos18 comparte tal visión, hasta el punto incluso de tratarla como prácticamente axiomática. Pero tal convicción compartida, tal actitud compartida de estar seguro de algo, no es lo que se entiende por certeza en el otro sentido: lo que es ciertamente verdadero, tanto si alguien lo cree como si no.




    Supongo que todo esto es un lugar relativamente común entre quienes tienen algún interés en el Derecho, ya sea como materia de estudio o como profesión práctica. Es el tipo de opinión común que conduce a otras posturas relacionadas, tales como: (a) que el Derecho no es lógico; (b) que la lógica no realiza ninguna contribución a la argumentación jurídica; (c) que el Derecho no tiene nada que ver con la verdad, sino únicamente con lo que puede ser demostrado según los procesos del Derecho y los estándares probatorios, aplicados a cualquier prueba que el Derecho considere pertinente y admisible. El que tales posturas sean realmente corolarios necesarios de nuestro punto de partida común dista mucho de ser obvio. Las cuestiones relacionadas con la lógica se discutirán en los capítulos tercero y cuarto de este libro. Pero el propio punto de partida se mantendrá como un elemento clave que debe comprender quien quiera entender la naturaleza y el carácter del Derecho como actividad práctica. Este es, por lo tanto, nuestro lugar común inicial sobre el Derecho: en la medida en que el Derecho es lo que subyace a las reclamaciones jurídicas o acusaciones y las defensas jurídicas, el Derecho es algo argumentable, a veces, pero no siempre, de manera concluyente, pero siempre al menos de manera persuasiva.




    2. Segundo lugar común: el Estado de Derecho




    Al primer lugar común debe contraponerse al instante el segundo lugar común opuesto que ya hemos señalado sobre el Estado de Derecho. Cuando en alguna organización política hay un cuerpo de leyes establecidas y reconocidas que gobiernan el comportamiento de las personas dentro de las facultades de tal organización política, el estricto cumplimiento de todas esas leyes, especialmente por parte de quienes ostentan el poder gubernamental, es de un valor incalculable. Cuando las leyes se cumplen fielmente, rige el Estado de Derecho; y las sociedades que viven bajo un Estado de Derecho disfrutan de grandes beneficios en comparación con las que no lo hacen. El Estado de Derecho es una condición que es posible conseguir bajo gobiernos humanos. Entre los valores que puede garantizar, ninguno es más importante que la seguridad jurídica, excepto quizá sus compañeros, la seguridad de las expectativas jurídicas y la protección de los ciudadanos de la intervención arbitraria de los gobiernos y sus agentes19. Esto es así porque una sociedad que logra la seguridad jurídica y la certeza jurídica permite a sus ciudadanos llevar vidas autónomas en condiciones de confianza mutua.




    Cuando se respeta el Estado de Derecho, la gente puede tener una certeza razonable por adelantado acerca de las reglas y los estándares por medio de los cuales su conducta será juzgada, y los requisitos que deben satisfacer para que sus transacciones tengan validez jurídica. De esta forma pueden tener una seguridad razonable en sus expectativas sobre las conductas de otros, y en especial de quienes ostentan puestos oficiales bajo el Derecho. Pueden poner en cuestión acciones gubernamentales que afecten a sus intereses exigiendo una justificación jurídica clara de la acción oficial o la anulación de actos injustificables por medio de su revisión por parte de un cuerpo judicial independiente. Se dice a menudo que esto es posible siempre y cuando haya un sistema jurídico compuesto principalmente de reglas claramente enunciadas que normalmente solo funcionen de manera prospectiva, que estén expresadas en términos de categorías generales, que no sean mandatos a individuos o grupos pequeños escogidos con una atención especial. Las reglas deben establecer unos requisitos de conducta que sean realizables de manera realista, y conjuntamente deben formar un patrón común, no un caos de exigencias arbitrarias y contradictorias20.




    Muchas personas, y ciertamente yo soy una de ellas, encuentran atractivos tanto el primer lugar común como el lugar común contrario expuestos arriba. Creo en la cualidad argumentativa del Derecho, y la encuentro admirable en una sociedad abierta. Debemos mirar todos los aspectos de esta importante cuestión, no conformarnos enseguida con un prejuicio o una aparente certeza. Debemos escuchar todos los argumentos y celebrar, no deplorar, la cualidad argumentable que parece intrínseca al Derecho.




    Pero también creo en el Estado de Derecho, y creo que nuestra vida como humanos en comunidad con otros se enriquece enormemente con él. Sin él, no hay posibilidad de hacer realidad la dignidad de los seres humanos como participantes independientes aunque interdependientes en las actividades públicas y privadas de una sociedad. Tal tipo de dignidad y tal independencia en la interdependencia son, desde mi punto de vista, valores morales y humanos fundamentales. ¿Cómo es posible creer en ambos? ¿Puede ser esto algo más que una creencia ilusoria? Estas son las preguntas que se nos plantean. ¿Podemos reconciliar el lugar común del ‘carácter argumentable del Derecho’ con la ideología del ‘Estado de Derecho’?




    3. Hacia la reconciliación




    a) Teorías retóricas




    La estrategia para intentar reconciliar los lugares comunes opuestos que adoptaré aquí depende del reconocimiento de una restricción fundamental en el proceso de la argumentación jurídica. Esta restricción puede encontrarse en la llamada ‘tesis del caso especial’ sugerida por Robert Alexy21. Es decir, la argumentación jurídica debe ser reconocida como un caso especial del razonamiento práctico general, y de esta forma debe cumplir las condiciones de racionalidad y razonabilidad que se aplican a todo tipo de razonamiento práctico. Esto implica al menos que no puede haber afirmaciones sin razones, ya que cualquier cosa que se afirme puede ser puesta en duda y, una vez puesta en duda, debe ofrecerse una razón para lo que se afirme, tanto si la afirmación es de tipo normativo como si es sobre algún estado de cosas, alguna ‘cuestión de hecho’.




    De este modo, lo que se revisará y defenderá aquí es una versión restringida del carácter argumentable del Derecho. La discusión se limitará a considerar lo que es racionalmente argumentable. Esto implica una distinción entre el uso de las palabras como simples armas de coerción o engaño intelectual y su uso como instrumentos de persuasión razonable, donde la coerción se da solo en el sentido de la fuerza de convicción de un argumento. Es el segundo, el argumento como justificación racional, el que se revisará aquí. Y la cuestión será si puede haber un ‘Estado de Derecho’, si el ‘Derecho’ es una cuestión de lo que es argumentable en este sentido. La cuestión de si los abogados y los jueces en un Estado determinado limitan su uso de la argumentación al dominio de lo prácticamente razonable, o hasta qué punto lo hacen, seguirá siendo una pregunta empírica abierta.




    A pesar de la restricción de lo que es racionalmente argumentable, la misma idea del Derecho como algo argumentable nos conduce inmediatamente a considerar el carácter retórico de la argumentación jurídica. Donde haya un proceso de argumentación pública, habrá retórica. El redescubrimiento moderno de la retórica como una disciplina de importancia jurídica debe mucho a la reflexión sobre el razonamiento jurídico. Theodor Viehweg, apoyándose en Aristóteles, ha llamado la atención sobre la importancia de los topoi, o ‘lugares comunes’ en los argumentos retóricos22. Un argumento para una regla o proposición concreta puede respaldarse haciendo referencia a algún topos aceptado, y los argumentos progresan avanzando hacia tales posiciones comunes o a partir de ellas. En el Derecho hay máximas, así como principios y presunciones de larga tradición, tales como ‘una persona debe ser considerada inocente hasta que se demuestre que es culpable’, ‘nadie puede transmitir un mejor derecho que el que él/ella mismo/a posee’, ‘una ley posterior deja sin efecto una anterior’, o ‘nadie debe beneficiarse de la pérdida de otra persona’, y similares. Igualmente, hay formas argumentativas tales como el argumentum a fortiori23, argumentum a maiori ad minus24, argumentum per analogiam25, y similares. Un argumento que tenga una de tales formas reconocidas y que parta de un topos reconocido o avance hacia él puede estimarse persuasivo en un determinado contexto. El mismo argumento presente parte de dos ideas que considero lugares comunes bien establecidos entre quienes reflexionan, aunque sea esporádicamente, sobre el Derecho.




    Haciendo uso de un concepto no muy alejado del de ‘lugar común’, Duncan Kennedy sugiere que los argumentos del common law anglosajón habitualmente proceden por medio de la aducción de ‘unidades argumentativas’ (argument bites) estándar. Estas tienden a encontrarse frecuentemente en pares correspondientes, de modo que un argumento jurídico persuasivo será un agregado de unidades argumentativas construidas en relación a la situación de hecho en cuestión. Esto, sin embargo, no ocurre antes de que alguien construya un contraargumento usando un conjunto igualmente adecuado al contexto de contraargumentos en la forma de ‘unidades’ (bites) correspondientes pero opuestas26. James Palmer ha sugerido que esta idea puede explotarse empleando la informática y la inteligencia artificial como apoyo en los procesos de razonamiento jurídico. Pueden concebirse sistemas inteligentes basados en el conocimiento que generarían una batería de unidades argumentativas pertinentes para ser aducidas en relación con problemas de determinados dominios del Derecho. Hasta el momento, al menos, no hay ninguna sugerencia de que la evaluación de argumentos opuestos construidos de esta forma pueda o deba delegarse a los ordenadores. El objetivo es más bien asegurarse de que los abogados y los jueces se pongan a la tarea de construir sus argumentos finales para ser expuestos ante un tribunal, o elaborar la justificación de una decisión, con una lista cuidadosamente realizada de los argumentos disponibles basada en la práctica anterior (precedentes) y, cuando proceda, leyes parlamentarias27. El presente argumento tal como ha sido planteado hasta ahora toma dos unidades o topoi y los sitúa en mutua oposición. La pregunta es adónde puede llevarnos finalmente esta aparente contradicción.




    Ciertamente, deben tenerse en cuenta las enseñanzas de Josef Esser sobre la importancia de las Vorverständnisse, ‘precomprensiones’, las asunciones que se dan por sentadas y que se introducen en cualquier juicio sobre lo que es aceptable en el contexto de la argumentación jurídica —y en la preferencia de un método argumentativo sobre otro en un caso particular—. Una vez establecidas las premisas y el modo del argumento, es relativamente fácil crear un argumento que justifique de manera satisfactoria la conclusión a la que se llega. Pero entonces el problema es la elección razonable de las premisas y el método, así que deben investigarse las precomprensiones28. Aulis Aarnio ha sugerido que al final estas pueden evaluarse simplemente como la ‘forma de vida’ que constituyen29.




    En varias excepcionales contribuciones a la ‘nueva retórica’, Chaim Perelman enfatizó que los argumentos se dirigen necesariamente a un auditorio, y que el poder de persuasión es relativo al auditorio. Esto es especialmente evidente en la práctica jurídica, donde abogados formados presentan casos ante tribunales de la manera más persuasiva posible, y los jueces toman una decisión después de ponderar sus argumentos rivales sobre cuestiones de Derecho. En aquellos sistemas en que los jurados son responsables de la determinación de los hechos, o de las conclusiones jurídicas a las que se llegue por medio de sus propias averiguaciones de hecho a la luz del Derecho tal como es explicado por el juez presidente, el carácter retórico de la argumentación forense es aún más patente. Pero, desde el punto de vista de la racionalidad práctica, el poder persuasivo inmediato y concreto de un argumento no es necesariamente lo mismo que su solidez. El problema para una teoría del razonamiento como justificación no es qué argumento persuade de hecho a un juez o un jurado particular, sino cuál debería convencer a cualquier decisor racional. En conexión con esto, Perelman postula un ‘auditorio universal’ como aquello que proporciona la prueba final: cualquier argumento que convencería al auditorio de todas las personas inteligentes y concernidas, que evaluaran las cuestiones de manera desinteresada, es un argumento sólido30.




    Más o menos contemporáneo del trabajo de Perelman y Olbrechts-Tyteca sobre la retórica fue el de Stephen Toulmin sobre los usos de la argumentación. Este ofrecía una forma de cubrir el aparente hueco entre la racionalidad supuestamente intemporal y pura de la lógica formal y el carácter contextual de la argumentación y la persuasión retóricas. Toulmin propuso una reinterpretación de la lógica tradicional como una especie de ordenamiento normativo de los procesos mentales y las presentaciones públicas de razones, un proceso que regula los movimientos en el juego de la argumentación. De forma parecida a como un billete da derecho a emprender un cierto viaje por tren o avión, las formas apropiadas del argumento proporcionan garantías que dan derecho a pasar de premisas a conclusiones. La validez del movimiento depende de la solidez de la garantía presentada en relación con su contexto31.




    El giro retórico en el análisis del razonamiento práctico no debe entenderse como algo que reduzca la aceptabilidad racional de un argumento a su poder persuasivo real, si ello significa si persuadió (o no) a una persona concreta en una ocasión determinada. La ‘retórica’ tiene mala fama entre mucha gente debido a la notoria posibilidad de que un buen orador pueda ganarse a un auditorio con un mal caso. El estudio de la retórica puede así parecer como una entrega de recetas sobre cómo hacer que las peores razones parezcan las mejores, o cómo apabullar a un auditorio crédulo hasta que acepte una conclusión que no está bien respaldada por las razones disponibles. Una manera de contrarrestar esto es relacionar el poder persuasivo con un ideal o un auditorio universal. Si lo que uno dice tuviera que ser persuasivo en el sentido de ‘persuasivo en los mismos términos para todos’ (no solo para su auditorio concreto en ese momento) sus trucos quedarían en evidencia. Sin embargo, existe una dificultad al usar ‘el auditorio universal’ como examen, o incluso algún supuesto consenso de contemporáneos razonables. Hacerlo parece una petición de principio, dado que posiblemente tengamos que averiguar qué es lo que persuadiría al auditorio universal por referencia a lo que es sólido, y no viceversa. Además, no tenemos ninguna garantía de que un consenso contemporáneo, cuando exista, esté en lo correcto. Por otro lado, perspectivas ‘críticas’ recientes del pensamiento jurídico típico del siglo veinte insisten en que la afirmación de una solidez objetiva de las razones jurídicas es el mayor giro retórico de todos.




    La observación de los ‘críticos’ en parte ha sido tenida ya en cuenta. A menudo puede construirse un conjunto de razones persuasivas o ‘unidades argumentativas’ para proporcionar un fuerte apoyo a una solución para un problema o una controversia jurídica. Pero en cualquier situación real o imaginaria podemos encontrar una razón contraria o una unidad contraria para cada una de ellas. Así que el problema no es el de propugnar un caso sólidamente argumentable a expensas de un caso manifiestamente más débil. Es más bien, muy a menudo, una cuestión de elección entre dos casos argumentables y argumentados con fuerza, en una situación dialéctica en la que cada uno de los argumentos que presenta cualquiera de las partes es contrarrestado firmemente por un buen argumento propuesto por la otra. Quizá, por lo tanto, como Jack Balkin y Peter Goodrich sostienen, solo se pueda llegar a una decisión justificada por referencia a consideraciones ideológicas extrañas al Derecho. En tal caso, el fundamento justificativo último es una ideología particular, no el Derecho en tanto que fundamento último de apelación ideológicamente neutral32. La breve discusión de Hans Kelsen sobre la interpretación en La teoría pura del Derecho señala en la misma dirección que esta línea ‘crítica’ de pensamiento33.




    b) Teorías procedimentalistas




    Una perspectiva procedimental del razonamiento práctico, sin embargo, puede proporcionar una solución parcial para el problema de qué es persuasivo en un sentido objetivo. Hay varias perspectivas ‘procedimentalistas’, pero tienen en común un interés por comprender las limitaciones del razonamiento práctico que deben reconocerse para llegar a conclusiones racionalmente aceptables en un contexto interpersonal. Así que uno de los puntos de partida es efectivamente el énfasis retórico en el contexto interpersonal de la argumentación. A la luz de esto, el concepto de universalidad tiene dos usos. En primer lugar, exige la universalizabilidad de las razones. Para que el presente caso de circunstancias C cuente como una razón en este momento para llegar a la decisión D, y actuar sobre la base de D, tendría que ser aceptable considerar apropiada una decisión del tipo D siempre que se diera un caso de C. En segundo lugar, sugiere una forma de examinar si está justificado afirmar que D es apropiado siempre que tiene lugar C. Esta razón universalizada, según sus propios términos, será aplicable a todos los casos de C, no solo al caso concreto que nos ocupa ahora. Por lo tanto, los intereses, sentimientos y opiniones de todos los seres humanos están potencialmente en juego, y se puede preguntar si la fórmula ‘Siempre que C, entonces D’ podría ser rechazada por cualquiera que esté dispuesto a que todos tengan la misma oportunidad de poner en cuestión principios prácticos de decisión34.




    Como sostienen Jürgen Habermas y otros pensadores afines tales como Robert Alexy, puede ser posible examinar proposiciones prácticas por referencia, al menos en principio, a los intereses, sentimientos y opiniones de la totalidad de las personas afectadas de alguna manera o interesadas en ella. La estrategia de Habermas consiste en proponer una prueba por referencia a un diálogo en una ‘situación ideal de habla’, concebida como una en la que toda forma de coerción o de poder o dominación interpersonales se ponen a un lado con el objetivo de llevar a cabo (o imaginar que se lleva a cabo) un discurso interpersonal. El análisis de las restricciones necesarias en tal discurso proporciona una perspectiva procedimental del examen de los tipos de principios que los participantes en el discurso racional podrían aceptar, reconociendo los tipos de deseos e intereses que tienen realmente35. Lo importante aquí es la idea de que los principios o los lugares comunes aceptados (topoi) deben estar sujetos a disputa, pero se consideran aceptables hasta que sean puestos en cuestión con éxito. Pueden ser puestos en cuestión sobre la base de que no pueden pasar el examen de universalizabilidad o sobre la base de que sus orígenes residen en relaciones sociales de poder pasadas o presentes que habrían sido rechazadas en la situación ideal de habla36. Una idea similar, pero más simple y por tanto más persuasiva, es la de T. M. Scanlon37. Él sugiere que una acción está mal si cualquier principio que la permitiera sería uno que, simplemente por permitir tal acción, podría ser razonablemente rechazado por cualquier persona cuyo objetivo fuese encontrar principios para la regulación general del comportamiento que otros, igualmente motivados, no podrían rechazar razonablemente38.




    No está claro que tales perspectivas procedimentales eliminen completamente el recurso a los sentimientos personales o las intuiciones subjetivas. Pues uno mismo tiene que hacerse preguntas sobre las razones que lo llevarían a rechazar un cierto principio, y aun así debe afrontarse la pregunta de qué es ‘razonable’ que cualquiera rechace dados los sentimientos y las precomprensiones que cada persona trae al juicio. El procedimiento de examinar los argumentos procedimentalmente parece correr el riesgo de caer en un regreso al infinito. Pero sin duda es un mérito de tales perspectivas procedimentales el que ambas pospongan y limiten las apelaciones a la intuición39 o al instinto. Nos permiten examinar las afirmaciones sobre lo que es razonable a la luz de las limitaciones reconocidas del discurso racional. Siguen siendo necesarios unos principios comunes como puntos de partida, pero pueden ser puestos en cuestión durante la argumentación.




    La racionalidad de la argumentación introduce otra limitación significativa. Aunque cualquier dilema práctico concreto o tema de interés pase a ser considerado por sus propios méritos, y esté sujeto a procedimientos como los que hemos discutido hasta ahora, debe recordarse que los universales (siempre que C, entonces D) a los que aspiramos no pueden ser concebidos como compromisos aislados puntuales. Quienes decidimos sobre ellos, lo hacemos como una parte de una vida social continua e interpersonalmente comprometida en la que las decisiones y los dilemas tienen un carácter recurrente. Esto tiene una gran influencia en lo que uno puede aceptar o rechazar razonablemente en términos del metaprincipio de Scanlon o de la situación ideal de habla de Habermas. De este modo, los principios y las reglas de decisión y de conducta tienen que pertenecer a un cuerpo de pensamiento y compromiso prácticos que sea internamente consistente, y también caracterizado por una cierta coherencia global40. Esto implica al menos algunas directrices sobre la clasificación de las prioridades y procedimientos para determinar el peso relativo de las razones prácticas con el fin de resolver conflictos prima facie.




    Es útil recordar aquí el punto de partida del presente razonamiento. Comenzamos con el problema del aparente conflicto entre el Derecho como algo argumentable y el Derecho como algo que garantiza la seguridad y la estabilidad en la vida social dentro de un Estado de Derecho41. Hasta ahora el contexto ha sido una consideración algo abstracta de la idea de que el estudio de la retórica podría arrojar luz sobre el carácter de la argumentación en el Derecho. Hemos discutido hasta qué punto un desarrollo de ideas procedimental o discursivo teórico que surgió de la ‘nueva retórica’ podría darnos la esperanza de un marco racional aceptable para nuestra argumentación en el Derecho y, de hecho, en otros dominios prácticos.




    En el contexto jurídico, sin embargo, la idea recientemente mencionada de coherencia tiene un significado particular y evidente42. En un argumento jurídico nadie empieza con una hoja en blanco e intenta elaborar una conclusión razonable a priori. La solución que se ofrezca debe fundamentarse en alguna proposición que pueda presentarse con un mínimo grado de credibilidad como una proposición de ley, y debe mostrarse que tal proposición es coherente de algún modo con otras proposiciones que consideramos como expresiones de leyes establecidas. Quienes elaboran argumentos jurídicos y toman las decisiones no abordan problemas de decisión y justificación en el vacío, sino en el contexto de una plétora de material que guía y justifica las decisiones, y restringe el ámbito en el que se pueden tomar legítimamente las decisiones de los organismos públicos.




    El material en cuestión incluye constituciones, tratados, leyes de parlamentos estatales o subestatales, regulaciones y directivas de entidades supranacionales, y los numerosos informes de las decisiones de tribunales judiciales, reconocidos en algunos sistemas como ‘precedentes’ en el sentido de una ‘fuente formal de Derecho’. Estos últimos se usan en prácticamente todos los sistemas de Derecho al menos como un tipo de guía relativamente (más o menos) autoritativa para la interpretación de leyes parlamentarias, artículos constitucionales, y otras disposiciones jurídicas formalmente vinculantes43. También se incluyen tratados y otros escritos académicos sobre el Derecho de expertos jurídicos reconocidos.




    c) Leyes




    Resulta trivial decir que toda esa cantidad de material no es ni puede imaginarse que sea autointerpretable y autoaplicable. Es el Derecho visto en lo que Ronald Dworkin sugiere que debemos llamar una fase ‘preinterpretativa’44. Desde la perspectiva del ideal del ‘Estado de Derecho’, debe entenderse como la materia prima de un ‘sistema jurídico’. Como sistema, debemos suponer que toma la forma de un cuerpo de material que es pertinente para intereses humanos concretos dentro de ramas o dominios del Derecho tradicionalmente entendidos, tales como la propiedad, los contratos, el Derecho de familia, el Derecho penal y el Derecho administrativo45. Estas, en cualquier caso, son las ramas típicas del Derecho de los Estados, no es que los Estados en sí mismos tengan Derecho (en el sentido de ‘orden normativo institucional’). Los Estados son asociaciones coercitivas territorialmente organizadas de seres humanos, lo que hace que el Estado de Derecho sea especialmente importante en su contexto. Los gobiernos de los Estados (y por tanto los seres humanos que ostentan puestos gubernamentales) están facultados para actuar con autoridad frente a otros. Es más, pueden respaldar sus afirmaciones de autoridad con decisiones de empleo de un poder coercitivo, y con amenazas de hacerlo. En este contexto, la exigencia de una justificación racional de la acción gubernamental es urgente para que el gobierno no sea una simple máscara de la tiranía. Así, se ha llegado a entender generalmente que es legítima la exigencia de que cualquier acto gubernamental esté justificado por disposiciones explícitas que usen términos específicos y que estipulen circunstancias especificadas con claridad que deben darse para ordenar, permitir o autorizar decisiones que afecten a otros ciudadanos. Cuando exista un elemento discrecional en tal facultad, debe darse únicamente dentro de unos límites muy claramente establecidos. A las disposiciones de este tipo, especialmente cuando son promulgadas específicamente por algún proceso legislativo, pero también cuando pueden ser derivadas en términos razonablemente definidos de otros materiales tales como los precedentes, se las llama habitualmente ‘reglas’, en contraposición a otros tipos de normas, tales como convenciones, estándares, valores o principios46.




    Una regla jurídica es una disposición normativa expresada en una fuente jurídica reconocida, o construida a partir de ella, cuya forma vincula una determinada consecuencia normativa con determinados hechos operativos. En la naturaleza de una regla está el estipular que, siempre que tenga lugar cierto estado de hechos, se siga de ello cierta consecuencia normativa. Puesto en una forma estándar: ‘Siempre que HO, entonces CN’. Esto es algo más preciso que lo sugerido por el modelo anterior en relación con la universalización de las razones para la acción en una situación en la que se requiere una decisión práctica, donde parecía suficiente considerar que una decisión ‘D’ estaba justificada siempre que se dieran ciertas circunstancias ‘C’. Todas las reglas jurídicas influyen en la decisión, pero en absoluto lo hacen todas de manera tan directa. Puede que prescriban condiciones en las que se adquiere la propiedad, o circunstancias que implican incumplimiento de contrato, o frustración de contrato, etcétera. Estas están incluidas en lo que yo llamo ‘consecuencias normativas’, y en relación con esas consecuencias normativas el Derecho hace que actos y sucesos del tipo especificado sean ‘hechos operativos’, es decir, hechos que operan en el Derecho para provocar la consecuencia pertinente. En el siguiente capítulo veremos que a menudo es necesario refinar aún más este refinamiento, extrayendo todos los elementos componentes que especifica el Derecho de lo que aquí por simplicidad trato como un manojo indiscriminado de hechos operativos.




    En el núcleo de la idea liberal de gobierno libre, y en el núcleo de la distinción entre gobiernos libres y despóticos, está la idea de que, cuando los gobiernos actúan frente a los ciudadanos, sus acciones deben poder justificarse mediante una regla que manifieste las características estructurales que acabamos de mencionar. Esto también es válido cuando el gobierno, normalmente por medio de los tribunales, pretende regular o emitir un juicio sobre reclamaciones, quejas y demandas presentadas por unos ciudadanos contra otros ciudadanos. En tal caso, el Estado de Derecho también exige que exista alguna regla que justifique la reclamación de una persona contra otra si es probable que la resolución consista en una orden ejecutable contra esa otra. (Por ejemplo, si toma la forma de una indemnización por daños y perjuicios compensatoria o punitiva o de un mandato judicial o un interdicto.)




    Los códigos y las leyes del periodo moderno, y otros materiales similares, representan una respuesta institucional a la ideología47 del Estado de Derecho como condición de libertad. El Estado que gobierna por medio del Derecho se preocupa por proporcionar por adelantado los textos que contienen (o que puede entenderse que contienen) las reglas que justifican las intervenciones públicas en vidas privadas, siempre que tales intervenciones estén provocadas por autoridades públicas o por litigantes privados. La seguridad de los individuos que así se garantiza consiste en el hecho de que la aplicación de las reglas precisa evidentemente de la previa existencia de hechos específicos que constituyan un caso de los hechos operativos ‘HO’ expresados de forma genérica por la regla pertinente. Así, por ejemplo, una ley parlamentaria puede establecer una compensación para las personas que sufran discriminación en su lugar de empleo ‘por razón de sexo’. Bajo tal ley, no se puede justificar ninguna acción que implemente la(s) consecuencia(s) normativa(s) que la regla prevé a menos que haya tenido lugar algún acto de discriminación en un caso concreto, que haya ocurrido en el contexto de una relación laboral, y que sea atribuible al sexo de la persona que ha sido discriminada, ¿pero qué significa ‘sexo’ para este propósito48? O puede que una regla ordene la anulación del permiso de conducir o alguna otra sanción dentro de un margen determinado a discreción del juez cuando una persona conduce un vehículo de motor estando incapacitada por un consumo de alcohol superior a una proporción especificada en su sangre. En tal caso, no es legítimo exigir ninguna sanción para una persona determinada excepto si hay pruebas apropiadas y está justificado por el hecho de que esa persona se encontraba en el estado especificado y ‘conducía’ un ‘vehículo’ en tal estado. ¿Puede aplicarse esto por analogía a alguien que monta a caballo49?




    Si el Estado de Derecho debe ser realmente una protección contra la intervención arbitraria en la vida de la gente, parece claro que en la práctica no es suficiente exigir que ocurrieran o se dieran efectivamente los hechos operativos en alguna ocasión. Es necesario que se realice alguna acusación o alegato específicos y recurribles de los hechos pertinentes al individuo que se amenaza con una acción. Ello a su ver debe estar respaldado por pruebas en un procedimiento abierto en el que la parte acusada pueda objetar cada una de las pruebas, tanto una por una como el efecto acumulativo de la totalidad de las pruebas aducidas, y pueda ofrecer las pertinentes pruebas en contra que elija. Es más, también debe ser posible poner en cuestión la pertinencia de la acusación o reclamación jurídica. Tal cuestionamiento puede basarse en que, sean cuales sean los hechos de la cuestión, los materiales jurídicos que supuestamente justifican la afirmación de que una regla rige el caso no la justifican en absoluto en la situación de hecho alegada o realmente probada.




    Aquí pasamos al terreno familiar de la indeterminación relativa del Derecho50. Esta indeterminación aumenta de una forma curiosa justo por las mismas consideraciones que llevan a exigir un Derecho determinado, puesto que el carácter dialéctico o argumentativo de los procedimientos judiciales es un aspecto intrínseco de un contexto constitucional en el que los ciudadanos pueden impugnar cualquier caso presentado en su contra. Pueden hacerlo si tienen un derecho irrestricto a cuestionar cualquier alegación de hecho y las afirmaciones de Derecho que las agencias gubernamentales, ya sea por voluntad propia o a iniciativa de litigantes privados, presentan como lo que legitima una intervención coercitiva en sus vidas o sus asuntos. Una de las partes vitales de la garantía de libertad en la principal concepción del Estado de Derecho es que se otorgue a toda persona la oportunidad de interponer tal recurso en condiciones justas y con la asistencia jurídica adecuada51. Y sin embargo esa misma concepción requiere un Derecho relativamente claro y determinado en forma de reglas previamente anunciadas.




    Así que la indeterminación jurídica no es simplemente (aunque también) un resultado del hecho de que los Estados comuniquen sus materiales jurídicos en lenguas naturales (‘oficiales’), y de que estas estén afectadas por la ambigüedad, la vaguedad y la textura abierta52. También es un resultado de, y en cierta medida se ve aumentada por, el debido reconocimiento de los ‘derechos de la defensa’ en el contexto de cualquier proceso penal o litigio civil. Toda duda que pueda plantearse contra la acusación o el demandante, referida tanto a hechos como al Derecho, puede ser planteada por la defensa. A la inversa, también se da el caso de que, siempre que parezca que se trata de alguna cuestión importante de justicia o de orden público, el demandante o el fiscal tienen motivos para buscar alguna disposición en los materiales del Derecho que establezca, tras alguna interpretación razonablemente argumentable, un fundamento adecuado para la acción civil o el proceso penal que se lleve a cabo en el caso dado. Y entonces la defensa de nuevo cuestionará lo que caracterice como una lectura forzada o ilegítima del Derecho según la forma en que previamente lo han entendido y han actuado en base a ello los tribunales, abogados y ciudadanos.




    De este modo surgen disputas sobre la interpretación apropiada de los materiales jurídicos, sobre las inferencias que pueden realizarse con propiedad a partir de las pruebas, sobre la evaluación de pruebas en conflicto, sobre la caracterización apropiada de los hechos probados o acordados, o sobre su pertinencia para los materiales jurídicos aducidos53. Estas disputas no constituyen una especie de excrecencia patológica en un sistema que de otro modo funcionaría sin problemas. Son un elemento integral de un orden jurídico que funciona de acuerdo con el ideal del Estado de Derecho, ya que se insiste así en que los gobiernos presenten una justificación jurídica apropiada para todo lo que hacen, así como en el derecho del individuo a cuestionar la justificación que el gobierno presenta.




    Ahora podemos avanzar hasta una conclusión. Lo que vemos es cómo los procesos jurídicos transcurren a través de una cadena de certezas putativas que son cuestionables en cada punto. No se puede presentar ninguna demanda o acusación sin una cita apropiada de la justificación jurídica que la respalda y sin informar de las alegaciones de hechos en virtud de las cuales se afirma que el Derecho justifica la conclusión propuesta (por la acusación o por el demandante). Esto posee la certeza lógica completa que es inherente a la forma silogística54. Hay una regla ‘Siempre que HO entonces CN’, citada por la acusación o el demandante en su escrito de acusación o sus alegatos, donde también se alega que los HO han tenido lugar en un caso concreto y en un momento específico de un modo que materialmente implica a la persona acusada o al demandado. Así que debe implementarse la consecuencia normativa pertinente CN tal como se exige. Este es el silogismo jurídico estándar55 incorporado de varias formas en los escritos y procedimientos penales o civiles.




    Pero la conclusión es solo tan buena como lo sean las premisas, y estas pueden ser problematizadas. La idea de Estado de Derecho que se ha sugerido aquí insiste en el derecho de la defensa a cuestionar y refutar el caso planteado contra ella. No existe ninguna seguridad contra un gobierno arbitrario a menos que tales cuestionamientos se permitan libremente, y que sean resueltos por funcionarios del Estado que estén separados y distanciados de los funcionarios que realizan las acusaciones. En los litigios relacionados con el Derecho privado, surge un requisito similar en la necesidad de una imparcialidad manifiesta del juez entre las partes privadas en conflicto.
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