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    Nota del editor




    La presente publicación constituye la traducción al castellano de Legal Reasoning and Legal Theory, publicada en 1978 por Oxford University Press.




    A efectos de dar al lector una visión más completa del autor y su obra, se ha considerado oportuno incorporar, como anexo, la entrevista que le hiciera el profesor Manuel Atienza, publicada en la revista Doxa, número 29, año 2006.




    Agradecemos al profesor Atienza por autorizar la incorporación de la entrevista en esta publicación.


  




  

    Prefacio




    En este libro intento describir y explicar los elementos de los argumentos jurídicos que se presentan para justificar las decisiones, o las peticiones y las defensas planteadas ante los tribunales para su decisión; relacionar eso con la teoría general del Derecho; y hacer todo ello en el marco de una teoría general de la razón práctica que debe mucho a David Hume. Espero que mis esfuerzos sean de algún interés para los abogados, los jurisprudentes y los filósofos. He intentado, por tanto, escribir este libro de tal forma que sea comprensible para los abogados que no son filósofos y para los filósofos que no son abogados. Cada uno de ellos encontrará muchas cosas que son, desde su propio punto de vista, bastante elementales y obvias, por lo que me disculpo por adelantado. A la inversa, espero que ninguno encuentre oscuridades innecesarias en los puntos del texto que le resulten menos familiares.




    Este libro se originó en una serie de conferencias impartidas en el Queen’s College de Dundee (hoy la Universidad de Dundee), bajo la orientación del profesor I. D. Willock en 1966 y 1967; varias partes del mismo han sido ensayadas de diversas formas en conferencias en la Universidad de Oxford de 1967 a 1972, y en la Universidad de Edimburgo de 1972 al presente. Pretendía terminarlo hace mucho tiempo, pero una combinación de pereza y responsabilidades administrativas me retrasó, quizá para bien.




    Naturalmente, debo mucho a los innumerables estudiantes que soportaron con mucha cortesía mis esfuerzos por dominar mis pensamientos sobre los temas que discuto, y que hicieron todo tipo de críticas útiles. Estoy aún más en deuda con muchos colegas por sus útiles discusiones y críticas, en especial con: J. Bjarup, Z. K. Bankowski, A. A. M. Irvine, H. L. A. Hart, D. R. Harris, N. R. Hutton, Ch. Perelman, G. Maher, R. M. J. Kinsey, M. J. Machan, D. Small, I. D. Willock, W. A. J. Watson y A. Zuckerman. Karen MacCormick sufrió mis primeros intentos por dar una forma aceptable a la primera versión de las conferencias y me empujó para que completase finalmente la presente versión, e Isabel Roberts proporcionó todo tipo de ayuda. Con todos ellos, estoy profundamente agradecido. Naturalmente, acepto toda la responsabilidad por cualquier defecto que quede en el libro tal como aparece ahora.




    Edimburgo, 2 de mayo de 1977




    Neil MacCormick


  




  

    Prólogo




    El objetivo de este libro es presentar una explicación del razonamiento jurídico, considerándolo como una rama del razonamiento práctico, el cual es la aplicación que los humanos hacen de su razón para saber cómo deben comportarse en situaciones en las que tienen que tomar una decisión. El libro sostiene una idea simple, ampliamente negada pero esencialmente correcta. La idea es que el proceso de aplicación de reglas es central para la actividad jurídica, y que el estudio de la estructura racional de este proceso es central para explicar el carácter del razonamiento jurídico como una rama del razonamiento práctico. A pesar de las negaciones recurrentes, por parte de personas instruidas, de que el Derecho deje margen al razonamiento deductivo, o incluso a la lógica en general, este libro defiende plenamente la idea de que una forma de razonamiento deductivo es central para el razonamiento jurídico. Ello, por supuesto, es muy diferente de decir que el razonamiento jurídico es completamente o únicamente deductivo, o que se puede explicar exhaustivamente como un tipo de deducción. Desde el tercer capítulo hasta el último, el presente trabajo está dedicado completamente a la tarea fascinantemente difícil de reconstruir los elementos del razonamiento jurídico que no son deductivos.




    Estos elementos vienen antes y después de la parte deductiva, pero al final siempre se enfocan en ella y son inteligibles en virtud de su relación con ella. Son lo realmente interesante; proporcionan al razonamiento jurídico su carácter particularmente jurídico; muestran su paralelismo con el razonamiento moral. Asimismo, son de suma importancia; pero no lo son todo; no son toda la historia; no son ni suficientes ni autosuficientes.




    Mi explicación de esos elementos no deductivos del razonamiento jurídico revela lo apasionantes, difíciles y sutiles que son. Uno puede ver fácilmente por qué tantos se han sentido atraídos a ensalzar uno u otro de estos elementos especiales como piedra angular de explicaciones completamente no deductivas y antideductivistas del carácter del Derecho y el razonamiento jurídico. Pero esta es una atracción fatal, un señuelo hacia la trampa del error. Un sistema de Derecho positivo, especialmente el Derecho de un Estado moderno, comprende un intento de concretar unos amplios principios de conducta en la forma de reglas relativamente estables, claras, detalladas y objetivamente comprensibles, y de proporcionar un proceso interpersonal fiable y aceptable para dar efecto a estas reglas. Ese proceso es especialmente visible en casos en los que hay alguna disputa interpersonal o cuando se considera que el orden social o la justicia requieren la organización de organismos públicos para vigilar e imponer la observancia de unas reglas que de lo contrario podrían no ser obedecidas voluntariamente. En estas situaciones, el reclamante privado o el funcionario público que vigila el cumplimiento de las reglas debe presentar un conjunto de afirmaciones sobre el estado de hechos ocurrido en el mundo e intentar mostrar que tal estado exige una intervención sobre la base de alguna regla que sea aplicable a los hechos afirmados. En consecuencia, la lógica de la aplicación de reglas es la lógica central del Derecho en el moderno paradigma de la racionalidad jurídica de un ‘Estado de Derecho’.




    Aunque tal vez resulte decepcionante para los grandes teóricos, esta lógica en realidad es relativamente simple y sencilla. La fórmula simple, pero a menudo criticada de ‘R + H = C’, o ‘Reglas más hechos producen una conclusión’, es la verdad esencial. Las reglas son proposiciones normativas hipotéticas que estipulan que, si se dan ciertas circunstancias (en adelante, ciertos ‘hechos operativos’), entonces ciertas consecuencias se siguen o se implementan (o ‘deben’ o ‘deberían’ seguirse o implementarse). Los hechos operativos se enuncian característicamente en forma universal, esto es, en una forma que puede traducirse a ‘Si alguna vez ocurren unos hechos con el carácter H’, y las consecuencias normalmente pueden enunciarse en una forma similar, como ‘se deben producir unas consecuencias con el carácter C’. Formulemos esto como ‘Si alguna vez ocurre un caso de H, entonces debe darse efecto a C en relación con ese caso’. Los procesos jurídicos que se enfocan en una regla que puede ser formulada de acuerdo con ese modelo tienen como objetivo, en primer lugar, ver si existe algún fundamento para creer o para alegar que ha ocurrido un caso de H (un caso individual de la categoría universal ‘H’), y después hacer tal alegación junto con una petición (claim) o demanda de que se emprendan acciones o se llegue a unas conclusiones que también ejemplifiquen C para el caso en cuestión. Puede que otros deseen, de varias formas, cuestionar, discutir o en cualquier caso negar uno o más elementos de esta alegación y de sus demandas asociadas. Quienes deciden deben elegir entre estas posturas opuestas y dar una explicación de sus decisiones que las justifique en el marco del orden jurídico presupuesto.




    Como se ha sugerido hace un momento, estas reglas existen como formulaciones relativamente concretas de principios más abstractos. Esa es, al menos, su aspiración. Una sociedad bien ordenada y más o menos democrática (o incluso un despotismo o un gobierno aristocrático bien ordenado y genuinamente benevolente) debe ofrecerse a dirigir los asuntos públicos de acuerdo con unos principios aceptables de asociación humana. Pero estos principios son en sí mismos discutibles, y aún más cuando se trata de reducir unos principios aceptables a unas formulaciones más específicas que se ocuparán de situaciones comunes de una manera aceptablemente equilibrada. Las posturas opuestas sobre los principios, o los puntos de vista opuestos sobre el equilibrio apropiado en el contexto o sobre la prioridad de principios, presionan para que se establezcan reglas que enuncien una postura específica enfocada en determinados tipos de situación.




    El proceso político se ocupa de la disputa sobre el justo equilibrio y la determinación de los principios, así como el impacto de tales determinaciones en los intereses de las personas y de las clases. El proceso legislativo es el que da una forma determinada al resultado momentáneo de la disputa política al promulgar reglas que concreten cierto punto de vista del orden de las cosas, en principio justificable, en un área determinada de interés. Estas reglas promulgadas merecen un respeto especial. Nunca son suficientes en sí mismas para solucionar todas las controversias, pero al menos pueden enfocar puntos de controversia en casos individuales, y la resolución de la controversia por medio de la interpretación de las reglas mantiene en juego los argumentos de principios que subyacen a las reglas, aunque de una forma diferente de la que se da en el propio proceso político. Un razonamiento similar de principios está involucrado en el uso de los precedentes como un método o un elemento de la determinación de reglas relativamente detalladas para la conducta de los asuntos humanos.




    La organización del orden jurídico de esta forma en torno a un corpus de reglas anunciadas es la tarea de cualquier Estado que aspire a un gobierno siquiera mínimamente libre. Desde el siglo xviii, la mayoría de las ideologías predominantes han elogiado esta visión del Derecho y del Estado, y muchos Estados han afirmado su legitimidad sobre la base de un presunto éxito en la realización de esta tarea. La idea misma del ‘Estado de Derecho’, o de Rechtsstaat, es la de un Estado en el que unas reglas determinadas —y predeterminadas— rigen y restringen el ejercicio del poder y regulan los asuntos de los ciudadanos. Esta idea, en efecto, desempeña un papel central en la legitimación de los Estados modernos y postmodernos. El hecho de que sea invocada con tanta facilidad por gobiernos cuya genuina lealtad hacia la idea misma sea profundamente sospechosa no la hace de ningún modo irrelevante.




    En sí misma, es una buena idea que merece respeto a pesar de su frecuente abuso por parte de los gobiernos. Hay dos aspectos que justifican esta idea. Por un lado, los humanos son animales autónomos y prácticamente racionales que pueden deliberar sobre su conducta, y son animales sociales cuyas deliberaciones racionales se producen principalmente en discursos interpersonales. La reflexión cuidadosa sobre los procedimientos discursivos revela muchas cosas sobre la posibilidad de unos principios racionales para la acción y su justificación o condena. Pero también muestra que la racionalidad pura en un nivel individualista autónomo no puede lograr un consenso adecuado y una coordinación de opinión o de actividad para una coexistencia social viable. Tampoco nuestra capacidad para reconocer racionalmente la necesidad del autocontrol frena por sí misma nuestra tendencia hacia la terquedad, la violencia y las preferencias propias injustificadas. Así que tiene que haber instituciones políticas con autoridad para establecer unas reglas comunes y con poder para asegurar su observancia. Estas reglas determinan unas líneas de actuación requeridas dentro del ámbito de la indeterminación interpersonal de la deliberación racional. Las reglas de orden superior organizan procesos para aplicar las reglas de orden inferior. De este modo, (a grandes rasgos), podemos justificar la existencia del Derecho como algo institucional, determinado, autoritativo y heterónomo incluso cuando se dirige a individuos autónomos.




    Por otro lado, los individuos a los que se dirige siguen siendo agentes autónomos que merecen respeto como tales. El respeto exige que tengan una oportunidad adecuada para conocer las reglas públicas determinadas con autoridad y para observarlas por decisión propia, incluso cuando esto vaya contra sus propias preferencias o juicios reflexivos; cuando la divergencia de las preferencias o de los juicios sea extrema, los individuos que conocen el Derecho también pueden decidir no cumplirlo, pero en ese caso deben tener con suficiente antelación un conocimiento de cualquier sanción exigible por el incumplimiento de la regla predeterminada.




    Esta teoría presenta el razonamiento jurídico como una especie del razonamiento práctico. Al ocuparse de la razón como aquello que establece qué es correcto hacer en situaciones de decisión, se ocupa de la justificación. Por lo tanto, es importante ver por qué está justificado el recurso a las reglas. Como se acaba de esbozar, está justificado, en principio, por referencia a principios fundamentales del discurso práctico racional. (Esto implica una nueva apreciación de parte de mis comentarios sobre las ‘razones fundamentales’ en el Capítulo 3; ahora me gustaría ver ese tema a la luz de las ideas presentadas por Robert Alexy en Theorie der juristischen Argumentation, que también fue publicado por primera vez en 1978.) Así que siempre hay principios de trasfondo disponibles para matizar, rebatir o incluso anular un discurso elaborado en términos de reglas. Varios problemas endémicos a los procesos de aplicación de reglas (llamados, en este libro, problemas de ‘relevancia’, de ‘interpretación’ y de ‘clasificación’) también exigen que nos remitamos a argumentos de principios para resolver las dificultades sobre las reglas y sobre su interpretación y su aplicación apropiadas.




    Esto muestra por qué el razonamiento deductivo a partir de reglas no puede ser un modo autosuficiente de justificación jurídica. Está siempre encapsulado en un entramado de razonamiento anterior y posterior a partir de principios y valores, incluso aunque un punto de vista puramente pragmático muestre muchas situaciones y casos en los que nadie considere que valga la pena ir más allá de las reglas para propósitos prácticos. Aun así, los principios que justifican el recurso al Derecho solo lo hacen en el ideal del Estado de Derecho y, por tanto, solo justifican el recurso a un Derecho de reglas, con los mismos tipos de características formales hacia las que pensadores como Lon L. Fuller han llamado nuestra atención. Así que es apropiado dar al razonamiento a partir de reglas la centralidad vital que se le atribuye en el presente libro.




    El otro lado de la historia es del que se ocupa la mayor parte del libro. Como he enfatizado enérgicamente, el razonamiento a partir de reglas solo puede llevarnos hasta cierto punto, y es inherente al carácter mismo del Derecho que las reglas frecuentemente se queden cortas en su propia virtud esencial y sean indeterminadas en ciertos contextos prácticos. La interpretación de la regla como fórmula verbal establecida puede ser discutida, o la clasificación apropiada de los hechos acontecidos de modo que equivalgan o no a los hechos operativos estipulados en la regla formulada puede ser discutida, o finalmente, podemos discutir sobre si puede formularse alguna regla en absoluto que justifique una compensación o un castigo reclamado a la luz de unas alegaciones de hechos. Por repetirlo de nuevo: los problemas de interpretación, de clasificación y de relevancia son endémicos al pensamiento jurídico y a los procesos del Derecho. Los modos de razonamiento práctico que pueden utilizarse para resolver tales problemas son, pues, un tema para el estudio detallado en cualquier intento de dilucidar toda la complejidad del razonamiento jurídico.




    El enfoque que asumo es el de permanecer lo más cerca posible de los fenómenos. Los fenómenos, para el presente estudio, son las argumentaciones reales de los tribunales, especialmente los tribunales de Inglaterra y de Escocia. Sitúo mi investigación en una visión del razonamiento práctico y de la naturaleza humana, como es inevitable. Pero intento no presentar mis opiniones de una manera puramente a priori. Siempre las desarrollo y las ilustro con referencias a casos reales, al razonamiento real de jueces que trabajan con problemas prácticos concretos. El método aplicado es uno al que ahora daría el nombre de ‘reconstrucción racional’. Es decir, no se trata de una mera descripción de ‘hechos’ observados, sino más bien de un intento de mostrar los fenómenos comentados de modo que forman parte de un sistema racionalmente comprensible de pensamiento y de acción que es revelado por la teoría general de la razón y el razonamiento, planteada en el libro. De la misma forma, la adecuación de la teoría se pone a prueba al confrontarla con las pruebas del razonamiento real de los jueces en los casos reales.




    No obstante, la reedición del texto original de 1978, ya sea en inglés o en una (nueva) traducción francesa, puede parecer presuntuosa. Mucho se ha escrito sobre el razonamiento jurídico desde que este libro se publicó por primera vez. Incluso si sus principales ideas todavía merecen una atención, la mayoría han atraído críticas, casi siempre constructivas. ¿No deberían haber sido revisadas en consecuencia y presentadas en una nueva edición? Además de las críticas directas, desde 1978 ha habido una gran proliferación de escritos sobre el razonamiento jurídico en muchas lenguas y muchas tradiciones filosóficas y jurídicas. Tomar todo esto en completa consideración podría haber llevado a una revisión aún más radical del texto original.




    Ciertamente, sobre la mayoría de los temas que aquí abarca cada uno de los capítulos, he publicado bastantes más reflexiones, a menudo en artículos presentados en conferencias y en otras ocasiones de debate y discusión académicos. Estos artículos serán recopilados en su momento en forma revisada como un volumen de ensayos sobre el razonamiento jurídico que constituirá una secuela del presente trabajo. Aquí añado notas relacionadas con cada capítulo en las que cito algunas de las críticas dirigidas a esa parte de mi argumento, y en las que cito mi propia respuesta a las mismas o un mayor desarrollo de las ideas del capítulo. Para tener una imagen completa de todo mi punto de vista (si alguien quisiera tal cosa) sería necesario revisar todo el material citado además del presente texto.




    Con todos sus defectos, quizá también pueda decirse que el texto de 1978 ocupa un lugar propio en la historia de las ideas sobre el Derecho y el razonamiento jurídico. Aunque no sea de una eminencia similar, es algo así como un volumen complementario al clásico El concepto de Derecho de H. L. A. Hart. La explicación que ofrece del razonamiento jurídico se representa como esencialmente hartiana, fundamentada en el análisis jurídico-positivista de Hart del concepto de Derecho o, al menos, completamente compatible con él. El enfoque analítico positivista de la teoría jurídica propugnado por Hart está abierto a retos, y ha sido desafiado por su supuesta incapacidad para proporcionar una explicación satisfactoria del razonamiento jurídico, especialmente, del razonamiento en las decisiones judiciales. Este libro hizo frente a esas críticas. Aunque se apoya en aspectos de la tradición filosófica que no son especialmente hartianos, o no lo son en absoluto, se presentó en su propio tiempo, lugar y contexto intelectual como una teoría del razonamiento jurídico que defendía la jurisprudencia hartiana. El libro apareció en Clarendon Series editado por Hart; fue escrito con la motivación de él mismo, y mejorado gracias a sus agudas críticas. El protagonismo que tiene en este libro el razonamiento basado en reglas guarda una estrecha relación con el protagonismo de la ‘unión entre reglas primarias y secundarias’ que existe en la jurisprudencia de Hart.




    Personalmente, estoy enormemente agradecido con Herbert Hart por su amabilidad y apoyo personal, así como por su dirección y liderazgo intelectual durante la etapa formativa de mi carrera. No obstante, como algunos de mis trabajos recientes lo muestran, ya no acepto muchas de sus tesis, como sí solía hacerlo en 1978. Continuar en el debate sobre el razonamiento jurídico y los temas relacionados, me ha llevado mucho más allá de la versión ya mutada del positivismo jurídico, al que yo suscribía en 1978. En cierta medida, han sido las respuestas a las críticas de Legal Reasoning and Legal Theory las que me han llevado a mi postura presente, que puede denominarse como teoría institucional del Derecho postpositivista. Más que ‘poner el vino viejo en esta nueva botella’, parece más justo reeditarlo como una declaración del caso hartiano, leíble junto a la obra principal de Hart, y en oposición a la crítica realizada por el Ronald Dworkin de los años setenta.




    Para concluir, permítanme mencionar, de manera breve, los puntos sobre los que ahora creo que es más urgente repensar —en parte— mis tesis de 1978. Primero, me gustaría estar de acuerdo con Patricia White sobre la cuestión de que la simple representación de la lógica deductiva de la aplicación de reglas presentada en mi capítulo 2 es una sobresimplificación. La lógica de predicados, más que una lógica proposicional, habría sido mejor implementada para los fines en cuestión. Segundo, las tesis sobre la universalidad y la universalizabilidad en el capítulo 4 necesitan tener más cuidado para lidiar con perspectivas rivales referidas a lo que algunos ven como la particularidad esencial del juicio práctico. Tercero, la discusión del consecuencialismo en los capítulos 5 y 6 necesita reconocer, de forma mucho más completa, la complejidad de las llamadas ‘consecuencias’, y diferenciar, de manera aún más clara, el enfoque favorecido de lo que es considerado como ‘consecuencialismo’ en la literatura filosófica.




    En cuarto lugar, la discusión sobre principios y coherencia en el capítulo 7 permanece en mi presentación como una explicación del razonamiento basado en principios en el Derecho, visto en relación con un razonamiento analógico. Pero ahora veo mucho que se podría agregar a ello. En quinto lugar, aunque no deseo desestimar gran parte de la discusión realizada en el capítulo 8 sobre la interpretación de las leyes y de los precedentes, estoy de acuerdo con Robert Summers y otros en que hay que decir más para poner de manifiesto las diferencias, así como las similitudes, entre los dos tipos de interpretación. Pero, frente a la teoría de Ronald Dworkin del Derecho mismo como un ‘concepto interpretativo’, aún sostengo que los problemas de interpretación son solo un elemento en el razonamiento práctico de los abogados, y no deben ser agrandados hasta monopolizar toda la discusión. Sin embargo, muchos de los argumentos contra Dworkin en el capítulo 9 me resultan ahora exagerados; en particular, el argumento del desacuerdo práctico tiene que ser reconsiderado radicalmente a la luz de cuestiones planteadas por Knud Haakonssen y por Sebastián Urbina.




    Finalmente, las cuestiones sobre el ultrarracionalismo en el último capítulo me parecen ahora algo mal formuladas. Como indiqué al principio de este Prólogo, Robert Alexy (y por derivación Jürgen Habermas) me ha convencido de que puede elaborarse una explicación del discurso práctico racional de la que derive una justificación de las instituciones jurídicas y del razonamiento jurídico a partir de las exigencias de la razón práctica general, y que someta a todo el razonamiento jurídico a los principios generales de la racionalidad práctica. Esto no significa ni implica que el Derecho siempre sea y pueda ser perfectamente determinado, o que la razón práctica pueda proporcionar respuestas concretas siempre que el Derecho no pueda determinar una respuesta. Pero sí que significa que la postura humeana asumida en mi último capítulo tiene que ser radicalmente reconsiderada. Además, es necesario modificar el énfasis en la justificación en todo el libro. Como ha mostrado Bruce Anderson, los procesos de descubrimiento racional requieren pensamiento reflexivo tanto como los procesos de justificación racional. Creo que esto sería especialmente útil en relación con el argumento por analogía (capítulo 7) y también haría posible adecuar de algún modo los actuales argumentos a cuestiones planteadas por Steven Burton.




    Todos estos puntos suponen un replanteamiento considerable. Para llegar hasta el final de mis ideas sobre ellos, sería necesario revisar los artículos incluidos como ‘lecturas adicionales’ más abajo. Al admitir que es necesaria una mayor reflexión, sin embargo, no repudio mis ideas anteriores. Este libro era y es una exploración clara y sencilla de asuntos difíciles y complejos. Como tal, tiene unos méritos propios que sobreviven a los cambios de opinión de su autor.




    Edimburgo, marzo de 1994




    Neil MacCormick
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    – I –


    Introducción




    (a) La perspectiva de la investigación




    La idea de que la razón desempeña un papel en la ordenación de los asuntos humanos tiene una larga historia. Se asocia con la opinión de que algunas cosas son correctas para los seres humanos ‘por naturaleza’, mientras que otras lo son meramente por convención o por decreto. Tanto si existen leyes que prohíben el asesinato como si no, está mal que los seres humanos se quiten la vida injustificadamente entre ellos. Por otro lado, parece extraño suponer que el acto de aparcar un coche en una calle determinada podría ser considerado ilícito en ausencia de algún sistema de regulación adoptado deliberadamente.




    Si existen algunas acciones que siempre están mal simplemente en virtud de la naturaleza de los seres humanos —o, más en general, la ‘naturaleza de las cosas’— puede pensarse que de ello se sigue que el ejercicio de la razón basta para desvelar qué acciones son correctas o incorrectas por naturaleza. Incluso en el caso de asuntos aparentemente más arbitrarios, tales como las regulaciones del aparcamiento o las regulaciones sobre pesos y medidas, puede argumentarse que la razón nos revela la necesidad de tener alguna regla como norma común.




    Si existen numerosos coches particulares, camiones, etc., se producirán penosas congestiones si el aparcamiento está bastante poco restringido, y el problema no se solucionará por medio de ningún intento de abnegación inteligente por parte de los individuos: debe existir, pues, alguna promulgación pública de regulaciones del aparcamiento dirigidas a asegurar la comodidad pública general por medio de un equilibrio entre los inconvenientes de las restricciones al aparcamiento y los inconvenientes de una excesiva congestión de las calles. Si existe un mercado de bienes, debe establecerse algún sistema común de pesos y medidas que sea razonablemente apropiado para la medición del rango de cantidades que se comercializan más habitualmente.




    La idea, expresada de cierta forma por Lord Stair en los términos de que ‘El Derecho es el dictado de la razón que determina a todo ser racional para aquello que es congruente y conveniente para la naturaleza del mismo’1, es al menos tan vieja como los escritos de Platón y Aristóteles y, por supuesto, ha ejercido una profunda influencia en el desarrollo del pensamiento jurídico occidental, en el que ha sido formulada y reformulada muchas veces y de muchas formas. Esté o no bien fundamentada, es una creencia que ha influido profundamente en la forma y el contenido de los sistemas jurídicos (en sus diversas ‘familias’) que se han desarrollado en Europa y que han sido llevados hasta los confines de la Tierra.




    Sin embargo, no es una creencia que carezca de críticas, y, a su vez, las críticas no han dejado de ser influyentes. A David Hume, quizá por encima de todos, le corresponde el mérito —si es tal— del escepticismo más fundamental sobre los límites de la razón en los asuntos prácticos2. Reducido a lo esencial, su argumento es que nuestra facultad de razonamiento solo puede funcionar a partir de unas premisas dadas; si asumimos ciertas premisas, podemos establecer, por medio de la razón, las conclusiones que se siguen de ellas. En efecto, la razón puede orientarnos cuando pretendemos verificar o falsar afirmaciones sobre cuestiones de hecho o proposiciones existenciales en general. No obstante, en el segundo caso, el razonamiento tiene un papel secundario, dado que solo puede trabajar con indicios que ya vengan dados en nuestras diversas impresiones sensoriales.




    Lo mismo ocurre en relación con los asuntos prácticos: si tengo una cita a la que debo acudir el miércoles, entonces, si hoy es miércoles, hoy es el día en el que debo acudir a mi cita. La necesidad de esta conclusión es efectivamente una cuestión determinada por el razonamiento. Pero la conclusión solo tiene una fuerza práctica para mí (¿Voy a acudir a mi cita?) en la medida en que la tengan las premisas: que debo acudir a mis citas es en efecto una de esas premisas, que sin duda a su vez ha sido derivada o es derivable de ‘Todos deben acudir a sus citas’, pero ¿en qué consiste la demostración racional de esa proposición?




    Tal vez pueda mostrarse que el uso de varias formas de discurso por medio del cual las personas pueden ‘concertar citas’ unas con otras a menudo hace posible que organicen sus asuntos con gran conveniencia, siempre y cuando las personas traten de manera vinculante las citas que conciertan (u otros tipos de promesas). Pero ¿es una cuestión de ‘razón’ preferir esa conveniencia general a la alternativa, la inconveniencia de dejar que la suerte determine cuándo nos encontraremos incluso con quienes tenemos que hacer negocios? ¿No se trata más bien de una cuestión de la disposición de la voluntad fundamentada en algún simple sentimiento de preferencia o de aprobación que sentimos hacia el anterior estado de cosas, un sentimiento que de hecho expresamos al llamarlo ‘conveniente’?




    Lo mismo ocurre en los casos más simples: ¿por qué decimos que la razón nos dicta que no debemos matarnos entre nosotros? ¿No se trata más bien de que, en circunstancias ordinarias, tenemos un simple y directo sentimiento de repulsión hacia los actos de violencia perpetrados por seres humanos contra seres humanos? Y, de hecho, si ese no fuera el caso, ¿sería concebible que alguna vez hiciéramos algo al respecto? ¿Sería concebible que realmente hiciéramos el intento de acudir a nuestras citas o de refrenar nuestras reacciones más violentas hacia las personas que nos rodean? ¿O que tomaríamos medidas para censurar a los demás por no respetar sus citas o para disuadirlos de usar la violencia contra otros?




    Estos, en resumen, son los argumentos con los que Hume pretendía justificar sus conocidas observaciones sobre la ‘razón’ como ‘la esclava de las pasiones’3 y sobre la inderivabilidad de una afirmación sobre lo que ‘debe ser’ a partir de una afirmación sobre lo que ‘es’4.




    Solo ha habido una respuesta efectiva a los argumentos de Hume, que fue presentada primero por su contemporáneo más joven Thomas Reid5 (sucesor de Adam Smith en la Cátedra de Filosofía Moral en la Universidad de Glasgow). Lo que Reid dijo fue que Hume tenía razón al aseverar que no pueden darse razones para las premisas morales últimas; no hay afirmaciones de ‘hechos puros’ que puedan ofrecerse para respaldar lo que presentemos como nuestras premisas últimas en los argumentos morales. Además, se da el caso de que estas premisas morales últimas están relacionadas necesariamente con disposiciones de las afecciones y de la voluntad. Pero no es cierto que no sean también aprehendidas por la razón y que en ese sentido no sean racionales. Nuestra adhesión a principios generales —p. ej. que no debe perpetrarse ningún acto de violencia contra seres humanos, salvo en ciertas circunstancias justificativas o exculpatorias— es una manifestación de nuestra racionalidad, en contraste con nuestras reacciones animales y meramente impulsivas a las circunstancias. La razón para Reid no es y ciertamente no debe ser la esclava de las pasiones. (En parte esto es una réplica injusta —algo característico de Reid— a Hume, quien ciertamente reconoció, por ejemplo, que hay una diferencia entre nuestras ‘pasiones calmadas’ más asentadas y las reacciones más violentas e impulsivas a las circunstancias. Sigue habiendo, no obstante, una diferencia importante entre ellos sobre la cuestión de si todas nuestras actitudes más serenas y consistentes de conducta son un aspecto de nuestra ‘razón’).




    Debe añadirse que el trabajo de pensadores como Adam Smith6, Adam Ferguson7, John Millar8, y Karl Marx9 ha demostrado de manera bastante convincente que hay una fuerte correlación entre las opiniones morales y las normas jurídicas a las que se adhieren realmente los seres humanos, y las cambiantes formas de la vida social y económica. La opinión de que se debe dejar a las personas que dirijan tan libremente como sea posible sus propios asuntos por medio de contratos voluntarios que, una vez hechos, las autoridades públicas deben hacer cumplir de manera rigurosa e imparcial, por ejemplo, es característica y de hecho propia del modo de organización social que Smith llamó ‘comercial’ y Marx llamó ‘burgués’.




    No es necesario que nos detengamos en la cuestión de si esto debe interpretarse en un sentido humeano, de manera que implique que las disposiciones de nuestros sentimientos y nuestras voluntades están moldeadas simple e inevitablemente por el ambiente social en el que nos encontramos, o en un sentido más cercano a Reid (o Smith o Marx), de manera que implique que la razón solo puede lograr su pleno desarrollo en ciertas circunstancias. Es suficiente con haber esbozado lo esencial de nuestro problema: el de en qué medida la determinación del orden en los asuntos humanos es una cuestión de la razón. Hay, como vemos, argumentos sustanciales en los dos lados; y ambos conjuntos de argumentos han sido influyentes de manera importante.




    En los siguientes capítulos de este libro, seguiré una idea común a Hume y a Reid al asumir que cualquier modo de argumento evaluativo debe involucrar, depender de o presuponer algunas premisas últimas que no son demostrables o confirmables en términos de razones adicionales o ulteriores. En ese sentido, nuestras premisas normativas últimas no son razonadas ni el producto de una cadena de razonamiento lógico.




    Como veremos, eso no significa lo mismo que decir que no puede darse ninguna razón en absoluto para adherirse a tales premisas normativas últimas —‘principios’— como fundamentos de la acción y el juicio. Pero las razones que pueden darse no son de naturaleza concluyente ni tampoco son igualmente convincentes para todos. Las personas honestas y razonables pueden disentir y disienten incluso sobre cuestiones últimas de principio, y cada una de ellas tiene razones que le parecen buenas para la opinión a la que se adhiere.




    En ese sentido, me uno a Hume al suponer que un factor determinante de nuestro asentimiento a uno u otro principio normativo reside en nuestra naturaleza afectiva, en nuestros sentimientos, pasiones, predisposiciones de la voluntad —sea cual sea el término apropiado—. El hecho de que las personas tengan diferentes naturalezas afectivas, diferencias de sentimientos, pasiones, predisposiciones, puede entonces ser presentado como explicación de los desacuerdos morales fundamentales. Es más, también parece ser cierto que nuestras naturalezas afectivas están moldeadas socialmente de manera importante, si no completamente determinadas socialmente, de modo que gran parte del contenido de nuestras actitudes individuales es una reflexión de, más que una reflexión sobre, las condiciones materiales establecidas por las formas económicas de la sociedad a la que pertenecemos.




    No obstante, la idea en la que Reid y después de él Kant10 insistieron sobre la importancia de la ‘razón práctica’ no puede pasarse por alto. El hecho de que nuestra adhesión a los principios últimos en los ámbitos evaluativo y normativo no se derive de un razonamiento a partir de un ulterior conocimiento fáctico o científico del mundo y que no sea justificable por medio de tal tipo de razonamiento no muestra que nuestra adhesión a tales principios sea otra cosa distinta de una manifestación de nuestra naturaleza racional.




    Los seres humanos no son organismos que se ponen en movimiento por la mera reacción a estímulos en el ambiente. No solo podemos dar razones explicativas para dar cuenta de las acciones de los humanos en lo que respecta a sus altibajos; también se da el caso de que los seres humanos actúan por razones cuando actúan, y ninguna ‘explicación’ del comportamiento humano que omita la referencia a las razones subjetivas por las que se lleva a cabo puede ser completa o adecuada. Ante cualquier variedad de conductismo que explícita o implícitamente niegue eso, existe una respuesta tan devastadora como simple; que no puede ser incorrecto dar explicaciones antropomórficas de las personas.




    Sea cual sea la base de nuestra adhesión a los principios de conducta que consideramos últimos, se da el caso de que, para los seres humanos, tales principios pertenecen a la categoría de razones para la acción y de razones para los juicios sobre las acciones de otros, así como para las reacciones críticas o aprobatorias a las mismas. Es más, dado que no son ad hoc o ad hominem sino universales por su tenor y por su referencia a los seres humanos en cuanto tales, o a categorías de seres humanos, existe de hecho (como defendían Reid y Kant) una buena base para distinguirlas de las simples reacciones emocionales o animales a las circunstancias inmediatas, e incluso de lo que Hume llamaba ‘pasiones calmadas’. Representan un intento de imponer un patrón racional a nuestras actuaciones, de forma parecida a como la empresa científica impone esquemas generales a los sucesos observados en un esfuerzo por proporcionar una explicación racional y estructurada de los mismos. Al menos en su aspecto formal, se pueden trazar analogías valiosas entre la razón ‘práctica’ y la razón ‘pura’.




    El intento de articular principios para la acción pertenece al ámbito del razonamiento sobre los asuntos prácticos de la vida; se ocupa de la orientación de decisiones, juicios, valoraciones y todo lo demás. Eso no significa que todas nuestras razones para actuar se apoyen en principios ni que las personas no actúen a menudo de una forma meramente impulsiva. Pero, en la medida en que, al menos en ocasiones, actuamos y juzgamos sobre la base de principios en lugar de por alguna razón ad hoc, es nuestra naturaleza racional, así como de hecho nuestra naturaleza afectiva, la que se manifiesta en tal actuación. Eso es así aun a pesar de que debe admitirse que la afectividad interviene al menos tanto como la racionalidad en nuestra adhesión a determinados principios y no a otros11.




    Todo lo que se ha dicho hasta ahora es inevitablemente abstracto y enrarecido. Aunque sea inteligible, aún no está demostrado o justificado en ningún sentido. Se trata, en efecto, de una declaración programática de la opinión que se presentará en este libro, con referencia a un ámbito determinado de la actividad práctica: la toma y la justificación de decisiones en el Derecho.




    Este libro tiene, por tanto, dos propósitos. Uno es explicar, concretar y justificar la tesis ya esbozada en forma abstracta sobre el razonamiento práctico. El otro es presentar una explicación de la naturaleza de la argumentación jurídica tal como se manifiesta en el proceso público del litigio y de las resoluciones judiciales sobre cuestiones disputadas de Derecho. En la medida en que soy jurista, espero contribuir en particular a una mejor comprensión de lo que a menudo se llama ‘el proceso judicial’ y, si tengo éxito, aunque sea parcial en este empeño, este libro habrá servido para algún propósito. Pero no creo que se pueda decir mucho que sea iluminador sobre la racionalidad del proceso judicial sin una perspectiva filosófica más amplia como la que ya se ha esbozado. En consecuencia, también espero hacer alguna contribución a la filosofía práctica al desarrollar esa perspectiva. Al menos, puedo prestar un pequeño servicio al hacer más accesibles a los filósofos que no son abogados algunos elementos de lo que tal vez sea una forma de razonamiento especialmente pública y publicada, y, por lo tanto, un recurso de un posible gran interés para los filósofos: es decir, las decisiones registradas y las opiniones justificativas de los tribunales del Derecho.




    (b) La materia de la investigación




    La materia de mi investigación es el proceso de razonamiento que se nos revela en las decisiones publicadas de los tribunales del Derecho. Hay dos sistemas jurídicos, el Derecho inglés y el Derecho escocés, con los que estoy razonablemente familiarizado, y la mayoría de mis ejemplos estarán tomados de ahí, aunque también me referiré a aspectos de otros sistemas jurídicos, incluyendo el de EEUU y otros países del ‘common law’ dentro de la Commonwealth; y, en la medida en que mi escaso conocimiento me lo permita, al Derecho romano y a sistemas civiles modernos, en particular el francés.




    Las conclusiones a las que llego, en la medida en que están basadas en unos indicios determinados, tendrán, por tanto, un alcance restringido, y no pretendo demostrar verdades necesarias sobre el razonamiento jurídico en todas partes. Sin embargo, en la medida en que sea capaz de explicar mis casos particulares en términos de premisas filosóficas más generales, mi objetivo será ofrecer hipótesis sugerentes que valga la pena poner a prueba por su valor explicativo en relación con otros sistemas jurídicos, una tarea que exigiría un estudio comparativo actualmente fuera de mi alcance. Si algún sistema jurídico es esclarecido por este enfoque, deben ser los del Reino Unido contemporáneo; y, si no son explicados y esclarecidos satisfactoriamente, el libro no tiene ningún valor; si lo son, puede que tenga un valor y un interés más generales.




    Durante los últimos tres siglos al menos, se ha desarrollado la práctica de informar sobre las decisiones de los tribunales superiores en Inglaterra, Gales y Escocia, y lo mismo ocurre en otros países occidentales. Sin duda, una razón para la práctica de informar sobre las decisiones ha sido la importancia de los precedentes como una fuente formal de Derecho en los sistemas británicos (históricamente, más en Inglaterra que en Escocia); pero también se ha producido un desarrollo de informes similares en otras jurisdicciones como la francesa, en las que no existe una doctrina similar del precedente vinculante —en todo caso, no en el sentido estricto y formal—.




    Tales informes siempre contienen algún recital de los hechos relevantes para el asunto en cuestión del caso sobre el que se informa, a menudo algún esbozo de los argumentos de los abogados de cada lado, e invariablemente (en tiempos más recientes) un informe de la opinión expresada por el juez como justificación de su decisión, así como (invariablemente) una declaración de la decisión específica tomada entre las partes en litigio.




    Una característica de los sistemas británicos, compartida por la mayoría de los sistemas de Derecho de ‘common law’, es que la mayoría de los juicios, tanto civiles como penales, se llevan a cabo en primera instancia ante un único juez que puede o no ser asistido por un jurado responsable de decidir sobre cuestiones de hecho cuando hay una disputa sobre hechos. Normalmente, solo cuando una de las partes del caso decide cuestionar la decisión tomada en primera instancia por medio de una apelación, una disputa llega hasta un tribunal que está compuesto por más de un juez.




    En cambio, en la mayoría de los sistemas civiles, la regla general es que todos los casos menos los más insignificantes son asumidos por tribunales colegiados compuestos por más de un juez profesional, y existe una regla más que normalmente se observa según la cual el tribunal mismo pronuncia un único veredicto que no desvela de ninguna forma desacuerdo alguno entre los miembros del tribunal sobre la decisión apropiada para el caso. Esa regla —o convención— tiene validez en todos los niveles del sistema en tales jurisdicciones, de modo que incluso (por ejemplo) la Cour de Cassation en Francia solo publica una única declaración —y una muy esquemática— de sus decisiones más importantes en cuanto que es el tribunal final de apelación sobre asuntos civiles y penales en Francia.




    En el Derecho escocés o inglés, por otro lado, los tribunales de apelación siguen el patrón opuesto. Están compuestos casi invariablemente por varios —tres o más— jueces, cada uno de los cuales normalmente expone de manera discursiva su propia opinión sobre los puntos que se plantean en el caso, de manera que la decisión del tribunal se basa en una simple decisión mayoritaria entre los jueces, quienes pueden desarrollar puntos de vista bastante diferentes o incluso opuestos al argumentar en favor de la decisión que defienden.




    Este estilo de juzgar hace que sea visible de manera más franca y pública que en el estilo continental el hecho de que en muchas cuestiones jurídicas disputadas es posible más de un punto de vista; más de una respuesta puede darse y apoyarse por referencia al ‘Derecho’. Pocos abogados continentales negarían eso, pero muchos apoyarían fuertemente la práctica de mantener a puerta cerrada las discusiones judiciales sobre las respuestas correctas e incorrectas, de modo que el veredicto del tribunal tal como se presenta finalmente contribuya más a tener fe en la relativa certeza del Derecho que a revelar su relativa incertidumbre12.




    Sin entrar en un debate sobre los méritos de los enfoques alternativos de este asunto considerado como una cuestión técnica jurídica y política de la organización de un sistema jurídico, puedo mencionar una ventaja para mis propósitos de la tradición británica. De tal práctica de permitir a cada juez que declare públicamente su propia opinión se sigue que los jueces, de hecho, entablan una discusión pública entre ellos: en un caso difícil cada juez expone lo que le parecen las mejores razones en favor de una forma de resolver el caso y en contra de cualquier otra razón que lleve en la dirección opuesta. Una poderosa razón para articular claramente estos contraargumentos es que un juez disconforme puede haber articulado con fuerza precisamente las razones que deben rebatirse para que la justificación de la mayoría se sostenga.




    A menos que se suponga que, en un sistema de tribunales colegiados, los tipos y los fundamentos del desacuerdo que se produce a puerta cerrada son esencialmente diferentes de los que tienen lugar abiertamente en los sistemas británicos, se puede, por tanto, considerar que estos últimos sistemas hacen más públicos algunos aspectos de la argumentación jurídica que aquellos.




    Ciertamente, una consecuencia del contexto dialéctico de los juicios de apelación británicos es que, característicamente, se expone una exploración mucho más minuciosa de argumentos en uno y otro sentido que en los sistemas que de hecho solo expresan un conjunto de razones justificativas suficientes para lo que puede que solo sea la decisión de la mayoría, y que no requiere enumerar ni rebatir ningún posible argumento en contra.




    Otra peculiaridad que distingue a los sistemas que estoy considerando principalmente de los sistemas continentales es la ausencia de una carrera judicial. Mientras que en la tradición ‘civil’ —dejando aparte sistemas ‘mixtos’ tales como el escocés— es normal que los hombres y mujeres jóvenes y altamente cualificados entren directamente en el servicio judicial del Estado tras completar su formación jurídica básica (que normalmente se alarga durante más tiempo del que es común en nuestro caso), la tradición del Reino Unido y el mundo del ‘common law’ es que la judicatura es reclutada entre quienes se han establecido como profesionales jurídicos exitosos, y entre ellos predominantemente si no exclusivamente aquellos que se han especializado en la profesión de la abogacía ante los tribunales. En Inglaterra, Gales o Escocia, es característico que sea el abogado o barrister con experiencia y éxitos quien, en la mediana edad, es elevado a la judicatura.




    Por lo tanto, no puede resultar sorprendente que el estilo de la argumentación jurídica en esa tradición refleje en un grado considerable el estilo de la argumentación de la abogacía. De hecho, es de esperar que cada uno de ellos ejerza algún grado de influencia recíproca en el otro; el abogado competente construye, para defender su lado del caso, un argumento que espera que tendrá peso ante el tribunal, en cuanto que un tipo de argumento que el tribunal verá que hay una buena base para adoptar, sin duda con modificaciones, como una razón fuerte o convincente para tomar una decisión en favor de ese lado. El juez o jueces, que se enfrentan a una elección entre dos partes en cuyo interés se han presentado tales argumentos, tienen que resolver a favor de una u otra parte y, por convención (si no por ley, como es habitualmente el caso en la Europa continental), tienen que dar sus razones para tal resolución. No es sorprendente que las razones que ofrecen deban mucho al razonamiento que han ofrecido los abogados que se han presentado ante ellos; incluso cuando rechazan un argumento, habitualmente extienden a los abogados la cortesía de indicar por qué no lo aceptan.




    Incluso si no hubiera pruebas sociológicas (que de hecho hay13) de que en cierta medida los jueces y abogados tienen unas expectativas normativas comunes sobre lo que constituye un argumento relevante y aceptable en el Derecho sobre determinada cuestión, los hechos ya mencionados llevarían a inferir que hay unas normas compartidas entre los jueces así como entre jueces y abogados que determinan qué tipos de argumentos tienen y deben tener peso en cuestiones judiciales controvertidas. Existe de hecho en todo sistema jurídico, y dentro de un mismo sistema en diferentes momentos, un estilo común observable de argumentación. Existen, entre un lugar y otro y entre un momento y otro, diferencias de estilo o diferentes gamas de estilo más o menos perceptibles.




    Aquí no me ocuparé principalmente de variaciones locales o temporales de estilo, aunque eso sea interesante porque indica, por ejemplo, cambios en la definición de las funciones de los jueces o de los abogados: mi intento será el de poner de manifiesto los que me parecen elementos más invariables en la argumentación jurídica (en relación con los cuales proporcionaré fundamentos para pensar que son y deben ser invariables).




    Mi objetivo, al mencionar la cuestión del estilo, es más bien que hace evidente lo que al reflexionar se convierte en evidentemente verdadero: que el razonamiento, al menos en el sentido de argumentación pública, es en sí mismo una actividad que se lleva a cabo dentro de cánones normativos más o menos vagos o claros, implícitos o explícitos. Distinguimos entre argumentos buenos y malos, más y menos sólidos, relevantes e irrelevantes, aceptables o inaceptables, en relación con discusiones filosóficas, económicas, sociológicas o, sobre todo, jurídicas, sobre unos determinados focos de disputa. Eso solo es posible si se dan unos criterios (a menudo vagos e implícitos) de bondad o deficiencia, mayor o menor solidez, relevancia, aceptabilidad, etc. En el nivel más superficial, también intervienen criterios de modos aceptables de presentación, y su observancia determina en alguna medida el estilo. (También se puede señalar que, en el nivel más básico, las reglas de la lógica formal funcionan como criterios que distinguen aquello que es incorrecto por ser contradictorio de aquello que es válido porque es imposible negarlo sin caer en una contradicción: solo se sigue que debemos rechazar los argumentos ilógicos porque reconocemos que hay buenas razones para evitar caer en contradicciones).




    Todo estudio del razonamiento jurídico, por tanto, es un intento de desentrañar y explicar los criterios acerca de qué constituye un tipo de argumento bueno o malo, aceptable o inaceptable en el Derecho.




    Dicho esto, inmediatamente se plantea una pregunta sobre el tipo de investigación en que nos hemos embarcado: ¿es sobre normas o es en sí misma normativa? ¿Estoy simplemente buscando, por medio del estudio más completo posible de los tribunales en acción, una descripción exhaustiva de las normas que operan realmente entre la judicatura y la abogacía? ¿O voy a ofrecer mi propia teoría sobre cómo las personas que argumentan en el Derecho deben argumentar en el Derecho?




    Hay un camino intermedio entre esas dos posibilidades, y es el que tomaré: no pretendo ni intento dar una descripción exhaustiva de todos los elementos posibles en el razonamiento jurídico tal como se tratan en los tribunales y se evidencian en las recopilaciones de jurisprudencia. De la misma forma, no me separo de la realidad de los sistemas jurídicos para emitir desde lo alto mis propios decretos sobre cómo deben argumentar los jueces y los abogados. En lugar de ello, presento una explicación de ciertas características de la argumentación jurídica que aparecen realmente en las recopilaciones de jurisprudencia y explico las razones por las que creo que deben ser características fundamentales de la argumentación jurídica dada su función; ofrezco estas razones como una explicación de por qué tales características son, de hecho, comunes en la práctica de la argumentación jurídica, como puede mostrarse con una plétora de ejemplos. Mis conclusiones, por lo tanto, tienen doble cara: son normativas por derecho propio y al mismo tiempo creo que describen normas que son realmente operativas en los sistemas que se estudian. En el segundo aspecto, ofrezco hipótesis eminentemente falsables. Si representan falsamente el proceso de argumentación en algún sistema, debe haber un cúmulo de pruebas disponibles al respecto. Por supuesto, un único contraejemplo, o dos, no falsaría necesariamente la hipótesis, pues si solo hubiera unos pocos contraejemplos me quedaría la posibilidad de argumentar que se trata genuinamente de ejemplos de casos que se desvían de las normas realmente operativas, y no de que yo haya errado al enunciar las que considero como normas operativas. Con todo mi derecho puedo tratarlos simplemente como casos de malos argumentos.




    (c) La función justificativa de la argumentación jurídica




    Hace un momento, hablé de características de la argumentación jurídica que creo que ‘deben ser características fundamentales de la argumentación jurídica dada su función’. ¿Cuál es entonces su función? ¿Se apoya toda esta investigación en algún funcionalismo ingenuo?




    Los argumentos en los contextos prácticos habitualmente se presentan para persuadir; están dirigidos a un auditorio particular con el fin de persuadir a sus participantes de hacer algo; son, por tanto, en cierta medida relativos tanto al auditorio como al tema, una idea planteada por primera vez en forma escrita en los Tópicos y en la Retórica de Aristóteles, y hábilmente resucitada por el profesor Ch. Perelman en sus numerosas contribuciones a ‘La Nouvelle Rhétorique’14. Todo el mundo sabe que los estilos e incluso los trucos argumentativos apropiados son diferentes para los juicios con jurado y para las apelaciones ante la Cámara de los Lores. Pero en cada situación el abogado pretende persuadir al tribunal de que decida en favor de su lado del caso.




    Tal como yo lo veo, bajo el objetivo práctico de la persuasión subyace una función de justificación, o al menos de justificación ostensible. Si un ciudadano interpone una demanda contra otro para, por ejemplo, reclamar una compensación por daños debido a una supuesta lesión infligida por el otro, una condición lógica del éxito de esa demanda es que pueda mostrar que está justificada; si la otra parte niega su responsabilidad entonces debe mostrar a su vez que la petición no está justificada y que, en consecuencia, su petición de ser absuelto de responsabilidad está justificada. El juez o el tribunal ante el que se interpone la demanda debe —en la medida en que haya una disputa sobre qué ocurrió realmente— llegar a algunas conclusiones sobre qué ocurrió sobre la base de las pruebas, y a la luz de ello debe decidir si la petición está justificada o si la defensa (en el sentido dado) está justificada; el razonamiento expuesto en la opinión judicial apoya realmente la decisión en la medida en que muestre por qué la resolución dictada —ya sea una resolución que otorgue una compensación por daños, total o parcial, o que absuelva al acusado— está justificada dados los hechos establecidos y las normas jurídicas relevantes y otras consideraciones.




    En todos los puntos de tal proceso, la insinceridad es una posibilidad evidente: un abogado habilidoso puede ser capaz de persuadir a un juez de que una petición que él mismo no considera buena está justificada en el Derecho; un juez puede (como a menudo se nos ha dicho) dictar una resolución en favor de un demandante con una ‘cara bonita’ o que pertenece a una determinada clase social, en el fondo porque le gusta su cara o su clase social (o, de manera aún más perniciosa, debido a un prejuicio inconsciente en favor de su cara o de su clase), pero ostensiblemente debido a que las razones de su resolución son tales o cuales... (aquí sigue una cadena de razones jurídicas cuidadosamente articulada y ostensiblemente impecable para su resolución). Eso puede ser así; a veces, casi seguro, eso debe de ser así.




    Pero la insinceridad es aún más reveladora que la sinceridad. ¿Por qué un abogado quiere ganar un caso para estar seguro de recibir sus honorarios y no porque realmente crea en él no lo dice? ¿Por qué el juez no hace explícitas sus razones concediendo a la Sra. McTavish su divorcio simplemente porque tiene una nariz respingona deslumbrantemente coqueta? Porque no se aceptan como buenas razones en el sistema para sustentar peticiones o para conceder divorcios. Sean presentados sinceramente o no, solo los argumentos que muestran por qué x debe hacerse son razones para reclamar que se haga, o para hacerlo. Quienes trabajan en tal sistema persuaden precisamente al convencer al auditorio pertinente de que hay razones de un peso predominante por las que x debe hacerse; o, al menos, al mostrar que hay buenas razones ostensiblemente justificativas además de otros elementos del caso que puedan apelar a prejuicios y predisposiciones implícitos.




    De modo que la noción esencial es la de dar (lo que se entiende y se presenta como) buenas razones justificativas para demandas, defensas o resoluciones. El proceso que vale la pena estudiar es el proceso de argumentación como un proceso de justificación.




    No hace falta insistir excesivamente en una idea que ya se ha señalado a menudo sobre la diferencia entre los procesos de justificación y los procesos de descubrimiento15. Puede que Arquímedes en efecto descubriera su celebrado principio en un instante repentino de lucidez a partir del desbordamiento de su bañera debido a su propia inmersión en ella. (Puede que incluso se dejara llevar tanto que se lanzara a las calles de Siracusa con más de un grito ilusionado de ‘Eureka’). Pero más de un instante de lucidez ha sido bruscamente devuelto a la realidad cuando ha sido puesto a prueba de forma competente. Lo que justificaba a Arquímedes, o a cualquier otro, en creer que los cuerpos sumergidos en fluidos sufren un empuje hacia arriba equivalente al peso del fluido desplazado es que eso puede ser demostrado experimentalmente (lo que, para quienes siguen a Sir K. Popper, significa que muchos casos de pruebas experimentales lo han corroborado y ninguno lo ha falsado16; pero las teorías sobre la naturaleza de la ‘demostración’ científica no nos interesan aquí).




    De la misma forma, lo que mueve a un juez a pensar que el ganador es un lado y no el otro es un asunto bastante diferente de la cuestión de si se están considerando buenas razones justificativas en favor de ese lado y no del otro.




    Por supuesto, en principio podría darse el caso de que, por su naturaleza, las razones jurídicamente justificativas sean tan vagas y tan poco decisivas que siempre sean compatibles con una decisión en cualquier sentido, en cuyo caso, para los propósitos prácticos, el ‘proceso de descubrimiento’ siempre tendría primacía sobre el ‘proceso de justificación’ —una opinión que Jerome Frank en ocasiones ha estado peligrosamente cerca de afirmar17—. Pero solo podríamos establecer la verdad de eso si primero hubiésemos dedicado un estudio serio al tipo de razones ostensiblemente justificativas que se dan para las decisiones jurídicas —esa sería una condición necesaria para demostrar no solo que poseen una textura abierta, sino que además son harapientas—. Así que, incluso si todas las razones justificativas del Derecho nunca funcionan más que como razones ostensiblemente justificativas que sirven para encubrir unas decisiones que siempre están motivadas por otras razones, la única forma posible de establecer eso sería por medio de un estudio y un análisis razonablemente exhaustivos de lo que son, desde cualquier punto de vista, razones al menos ostensiblemente justificativas. Así que podemos ponernos a ello igualmente para ver qué encontramos.




    En la medida en que lo anterior se apoye en lo que se requiere en ‘el sistema’, está peligrosamente expuesto a una denuncia por ser un caso de funcionalismo ingenuo.




    Funcionalismo puede ser en algún sentido, pero no es ingenuo y mucho menos incorrecto. Los jueces se presentan como quienes determinan imparcialmente las disputas entre ciudadanos o las acusaciones de las autoridades públicas contra ciudadanos. Se presentan así al menos porque, en la tradición política dominante, eso es lo que se espera que sean. Se los nombra para hacer ‘justicia de acuerdo con el Derecho’, y los guardianes del interés público están continuamente alertas para ‘llamarles la atención’ si parecen hacer alguna otra cosa.




    Por expresarlo de la forma más cruda, hay por tanto fuertes presiones —aparentemente muy eficaces— sobre los jueces para que parezcan ser lo que se supone que deben ser. Las razones que enuncian públicamente para sus resoluciones deben ser por tanto razones que (en la medida en que sean tomadas en serio) les hacen parecer lo que se supone que deben ser: en pocas palabras, son razones que muestran que sus decisiones aseguran la ‘justicia de acuerdo con el Derecho’ y que, al menos en ese sentido, son razones justificativas.




    Igualmente, por lo tanto, los abogados que quieren ganar sus casos están al tanto de que les conviene dar razones a favor de sus clientes que puedan, con la apariencia requerida, resultar convincentes para la judicatura. En resumen, razones justificativas.




    Existe cierto tipo de estupidez no completamente inusual que, al comprobar la veracidad de observaciones como estas, salta a la conclusión de que las apariencias son lo único en lo que consiste todo eso. Podría ser cierto, pero requeriría un tipo de demostración que aún no ha sido ofrecido. En ausencia de buenas pruebas, parece razonable suponer que los jueces y los abogados son, al igual que todos los humanos, capaces de tener arrebatos ocasionales de charlatanería e hipocresía, o de interpretar prejuicios arraigados como verdades reveladas. Pero también son más comúnmente honestos y honorables, capaces de hacer esfuerzos reales por la imparcialidad y la objetividad, aunque nunca las logren totalmente; además, por medio de la práctica, normalmente han hecho más por desarrollar hábitos de imparcialidad que muchos de los que son más estridentes en sus denuncias.




    La cuestión de si el sistema que administran es sistemáticamente parcial, es decir, injusto, no es en absoluto una cuestión de hecho. Cuando Hume señaló que la atención cuidadosa a las transiciones de ‘es’ a ‘debe ser’ ‘subvertiría todos los sistemas ordinarios de moralidad’18, no se dio cuenta de hasta qué punto era cierto lo que decía —ni tampoco, con su fe en el progreso propia del siglo xviii, podía haber tenido alguna previsión de las vulgaridades que estaban por venir—.
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    – II –
La justificación deductiva




    En el Capítulo I se afirmó que, en relación con el razonamiento jurídico, ‘el proceso que vale la pena estudiar es el proceso de argumentación como un proceso de justificación’. Como juicio de valor eso sin duda es discutible, pero demarca la principal área de investigación de este libro. En relación con todo tipo de actos y actividades, peticiones e impugnaciones, se puede exigir a los ciudadanos de una sociedad que muestren una justificación jurídica para lo que hacen. En particular, dado que los jueces están obligados a dictar solo las resoluciones que estén justificadas de acuerdo con el Derecho, deben reflexionar sobre la cuestión de cuáles de las resoluciones, que las partes de un caso esperan de ellos en un juicio, están justificadas. Dado que se les exige que expongan las razones para sus decisiones, no deben simplemente razonar sino también declarar y exponer públicamente las razones justificativas para sus decisiones —de ahí que estén eminentemente accesibles para su estudio—.




    Como se mencionará en breve, algunas personas han negado que el razonamiento jurídico sea estrictamente deductivo. Si esta negación se presenta en su sentido más estricto, con la implicación de que el razonamiento jurídico nunca es o nunca puede ser exclusivamente deductivo en su forma, entonces la negación es falsa de manera manifiesta y demostrable. A veces es posible mostrar de forma concluyente que una determinada resolución está jurídicamente justificada por medio de un argumento puramente deductivo. Para demostrar la posibilidad de la justificación puramente deductiva basta con presentar un único ejemplo de tal justificación. Por lo tanto, sin más dilación, presentaré un ejemplo, cuyo análisis servirá para dilucidar el concepto de ‘razonamiento deductivo’.




    Mi ejemplo es el caso de Daniels y Daniels contra R. White e hijos y Tarbard ([1938] 4 All E.R. 258). Los hechos del caso fueron los siguientes. El Sr. Daniels fue a un bar y compró allí una botella de limonada (de R. White) y una jarra de cerveza. Las llevó a su casa y allí él mismo bebió algo de la limonada y le dio un vaso de la misma a su mujer, quien se lo bebió. Ambos sufrieron ardores y se pusieron enfermos. Posteriormente, se estableció que la causa de su malestar era el hecho de que la limonada que habían consumido estaba muy contaminada con ácido fénico. Un examen del contenido restante de la botella de limonada mostró que contenía una gran mezcla de ácido fénico.




    Los demandantes, el Sr. y la Sra. Daniels, pusieron posteriormente una demanda contra el fabricante de la limonada y la dueña del bar que se la vendió por daños en compensación por su enfermedad, los gastos de su tratamiento y la pérdida de ganancias mientras estaban enfermos. El fabricante fue absuelto de responsabilidad (como se verá a su debido momento); la dueña del bar fue considerada responsable y se le ordenó que pagara por los daños. ¿Con qué justificación?




    Voy a citar antes de nada todo el pasaje pertinente de la opinión del juez Lewis con el fin de analizar posteriormente su estructura lógica:




    Ella [i.e. la dueña del bar, la segunda demandada] era, por supuesto, completamente inocente y estaba libre de culpa en el asunto. Había recibido la botella tres días antes por parte de los primeros demandados, y la vendió directamente al marido, y el marido, por supuesto, es el único que tiene algún derecho por contrato y por incumplimiento de la garantía contra ella. No hay ninguna disputa sobre los hechos entre el marido y la Sra. Tarbard. Están completamente de acuerdo sobre lo que ocurrió; esto es, que el Sr. Daniels llegó al bar, el establecimiento autorizado, y dijo ‘Quiero una botella de limonada de R. White’, y fue limonada de R. White lo que ella le dio. La cuestión que surge es, sobre esos hechos, dado que la botella en efecto contenía ácido fénico y que, por tanto, la limonada no era de calidad comercial, si la segunda demandada es o no responsable.




    En mi opinión, está bastante claro que ella no es responsable bajo la sec. 14(1) de la Ley, porque el Sr. Daniels no dependía en absoluto de la habilidad y el juicio de ella. Él pidió y obtuvo exactamente lo que quería. Si un hombre entra y pide una botella de limonada de R. White, o alguna marca concreta de cerveza, no depende de la habilidad y el juicio de la persona que se la sirve. A pesar del argumento que ha sido presentado por el abogado de la segunda demandada, me resulta un poco difícil ver —especialmente a la luz de casos que se me han citado, y más concretamente Morelli contra Fitch y Gibbons ([1928] 2 K.B. 636)— por qué este no fue un caso de venta por descripción según la Ley de venta de productos de 1893, s. 14(2). Si es un caso de productos vendidos por descripción por un vendedor que comercia con productos de esa descripción, existe una condición implícita de que los productos sean de calidad comercial. Desgraciadamente para la Sra. Tarbard, por motivos ajenos a su voluntad, los productos no eran de calidad comercial. Fue sugerido por el Sr. Block [abogado de la Sra. Tarbard] que existía la posibilidad de llevar a cabo un examen de tal modo que el asunto puede caer dentro de la salvedad a la sec. 14(2) de la Ley, y citó una autoridad ante mí, pero no creo que esa autoridad lo lleve tan lejos como le gustaría. Considero, por tanto, que esta fue una venta por descripción, y por lo tanto declaro —con cierto pesar, pues es bastante duro con la Sra. Tarbard, quien es una persona perfectamente inocente en este asunto— que ella es responsable por las lesiones sufridas por el Sr. Daniels al beber esta botella de limonada. No obstante, esa es la ley tal como yo la entiendo, y por tanto creo que debe dictarse resolución a favor del Sr. Daniels, quien es la única persona que puede ser compensada por la Sra. Tarbard.




    Se resuelve a favor del demandante frente a la segunda demandada por £21.15s., y se resuelve a favor de los primeros demandados frente a ambos demandantes. Costes según la escala del Tribunal Supremo.




    El pasaje citado de la opinión de Lewis es todo lo que aparece en el Registro en relación con la petición del marido contra la dueña del bar, la segunda demandada (aparte de las explicaciones más discursivas de los ‘hechos’ dadas antes en la opinión y resumidas más arriba). El pasaje es suficientemente conciso para facilitar la tarea de analizar sus elementos en trozos razonablemente pequeños. No hay razón para suponer que su brevedad lo descalifica como un ejemplo relevante.




    Aparentemente, el argumento citado tiene una fuerza concluyente; el juez ciertamente lo creyó así, como puede verse en su expresión de pesar de que ‘debe dictarse resolución’ contra la Sra. Tarbard, a pesar del hecho de que era ‘completamente inocente y estaba libre de culpa en el asunto’. La cuestión que debe discutirse ahora es si la apariencia superficial concluyente es correcta o es engañosa. ¿Es posible mostrar que el argumento presentado es lógicamente concluyente? Puesto que la tarea que me he propuesto es demostrar que es posible que algunas decisiones jurídicas estén justificadas por argumentos deductivos, ahora intentaré responder la pregunta que acabo de plantear mostrando que el pasaje citado de la resolución de Lewis es un ejemplo de argumento deductivo válido.
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