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En nuestro decimoctavo niimero presentamos con
mucha satisfaccion un dossier compuesto de siete
articulos que en su conjunto pintan un sugestivo
panorama del desarrollo actual de la Argumentacién
Juridica en el mundo hispanohablante, especialmen-
te en lo relativo a la discusiéon entre positivismo y
postpositivismo.

Este Dossier fue coordinado por Sougand
Hessamzadeh Villamagua, PhD(c) en Ciencias
Sociales por la Universidad Pablo de Olavide, docente
de la Universidad de las Américas y otras universida-
des de la region, especialista en derechos humanos,
derecho publico, género y argumentacion juridica. Su
propuesta consistio en analizar la concepcién postpo-
sitivista del Derecho y discutirla en relacion al Estado
constitucional, poniendo particular atencién en la
propuesta de la escuela alicantina.

Como introduccion al Dossier, les invitamos a leer la
presentacion escrita por Hessamzadeh Villamagua, que
desde su especialidad y con entusiasmo, resalta los apor-
tes de los siete articulos. Introduce el tema analizado de
manera clara y brinda las orientaciones necesarias para
abordar el Dossier, tanto para el publico conocedor de
la materia como para los neéfitos. Complementan estos
articulos cinco resefias de obras que constan entre las
principales publicaciones de los dos ultimos afios sobre
el tema central. Una de ellas es un libro coescrito por
uno de los fundadores de la escuela alicantina, Manuel
Atienza, junto con Juan Antonio Garcia Amado:
Debates iusfilosoficos. Sobre ponderacion, positivis-
mo juridico y objetivismo moral. Se suman obras de
Guillermo Lariguet y Daniel Gonzalez Lagier, Aharon
Barak, Bruno Celano y Neil MacCormick. Cerramos
el Dossier con una entrevista al presidente de la Corte
Constitucional del Ecuador, Ali Lozada, realizada
por Sougand Hessamzadeh y Gustavo Silva Cajas: “El
postpositivismo desde adentro”

FDITORIAL

Por su parte, la secciéon Ensayo esta compuesta por
tres articulos. El primero, escrito por Jolurdimar dos
Santos, doctorando en la Universidad de Buenos
Aires —“Problemas en la implantacidon de tratados en
derechos humanos internacionales”-, analiza como
la implantacion de tratados de derechos humanos
internacionales genera dificultades y desafios en la
region. Su reflexion se focaliza en la violencia insti-
tucional en Argentina. El segundo, “La idea de la ley
y el estado constitucional’, escrito por Jorge Rendén
Alarcén (doctor en Ciencias Sociales y profesor de
la UAM-Iztapalapa, México), reflexiona sobre la
autodeterminacion y autonomia politica de los seres
humanos, la racionalidad y universalidad de la ley.
Afirma que el autogobierno desde la idea de la ley
lleva a reconocer la necesidad de principios generales
que obliguen, universalmente, como justificacion y
fundamento del Estado de derecho del Estado consti-
tucional moderno.

Por ultimo, en el articulo titulado “Razonamiento pro-
batorio y busqueda de la verdad”, Paul Pérez Vasquez,
docente de la Universidad de las Américas, realiza
un analisis de aspectos esenciales del razonamiento
probatorio —como el compromiso por la busqueda
de la verdad-, del valor de la epistemologia juridica
y de la admisibilidad probatoria. En palabras el autor:
“Con esto se pretende acercar al lector a las bases
epistemoldgicas del razonamiento probatorio y su
trascendencia en la decision judicial sobre los hechos™

Tenemos la seguridad de aportar con este nuevo
numero a importantes debates contemporaneos, espe-
cialmente alrededor de la Argumentacién Juridica y
la Filosofia del Derecho. Por lo que esperamos que su
lectura resulte constructiva y contribuya a las reflexio-
nes y debates de nuestro publico lector. Finalmente, y
como siempre, les invitamos a colaborar con Calamo
en sus futuros nimeros.

Alvaro Galindo
Decano de la Facultad de Derecho
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PRESENTACION
DEL POSITIVISMO AL POSTPOSITIVISMO: FILOSOFIA DEL DERECHO
Y ARGUMENTACION

PRESENTATION
FROM POSITIVISM TO POSTPOSITIVISM: PHILOSOPHY OF LAW
AND ARGUMENTATION

'APRESENTAGAO
DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO: FILOSOFIA DO DIREITO
E ARGUMENTAGAO

Sougand Hessamzadeh Villamagua*

El titulo de este nimero probablemente no es del
todo justo o, al menos, ecuanime; porque parece que
de fondo existe una insinuacién relacionada con la
superacién (para mejor) de algo que puede ser obso-
leto, inservible o caduco, pero esa no es la intension.
En realidad, lo que se trata de expresar es la exaltacion
del transito hacia un refinamiento de una teoria general
del Derecho, que no ha prescindido del todo de una
iusfilosofia en particular: el positivismo juridico. En
esto seguimos a Juan Ruiz Manero cuando manifiesta
su inconformidad con el prefijo post, pero deja claro
que es insuficiente para afrontar los retos actuales del
Derecho.

Por su parte, Atienza y Aguil6 Regla si suelen utilizar la
palabra superacion’, pero, sin entrar en mayores deta-
lles, debe tenerse en cuenta su preocupacion (no solo
de ellos, sino también de autores como Alexy) por la
estabilidad del Derecho a partir del respetoalaleyyla
deferencia ante el legislador siempre que exista algin
tipo de prioridad? en favor del componente valorati-
vo de los principios y el razonamiento juridico que

demanda el principialismo. Ello claramente muestra
consideraciones muy respetuosas por el positivismo.

En ese sentido, merece la pena empezar esta presen-
tacion resaltando la (in)calculable importancia del
positivismo juridico en los Estados de corte moder-
no que se precian de ser democraticos y de aquellos
primeros atisbos de estado de derecho. Sin dudas,
cuando hablamos de positivismo, podemos pensar
en un avance civilizatorio en términos historicos,
juridicos e incluso politicos, pero con el tiempo, los
sistemas de pensamiento pueden tambalear. En el caso
del positivismo, ese momento lleg6 tras la Segunda
Guerra Mundial y la “constitucionalizaciéon’ de nues-
tros Derechos” (Atienza 2013, 29). Asi, el paradigma
dominante del Derecho (hasta antes de la guerra)
entro en crisis (Aguilé Regla 2008, 15-16).

Con relacion a lo anterior, aparte de las evidentes con-
secuencias de la Segunda Guerra Mundial en la teoria
del Derecho, también es necesario notar que al hablar
de crisis del positivismo (sigo aqui a Angeles Rodenas)

*  Doctoranda en Ciencias Sociales por la Universidad Pablo de Olavide, Espaia; Méster en Argumentacion Juridica por la Universidad de Alicante, Es-
pana, y Mister en Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo por la Universidad Pablo de Olavide. Es profesora de Argumentacién Juridica en
la Universidad de las Américas y autora de varios textos sobre sociologia juridica, género y argumentacion juridica. Coordind el presente Dossier.
ORCID: 0000-0002-3186-240X. Correo electrénico: seyedeh.hessamzadeh@udla.edu.ec

Como citar este texto: Hessamzadeh Villamagua, Sougand. 2023. “Presentacion. Del positivismo al postpositivismo: Filosofia del Derecho

y argumentacion”. Revista de estudios juridicos Calamo, n.°18: 8-12.

1 Josep Aguil6 Regla se refiere al positivismo y al postpositivismo como paradigmas, por lo que hago mio el uso de este término en este texto (Aguilé Regla

2008).

2 Atienza, Ruiz Manero y Aguild explican que esa “prioridad del componente valorativo de ninguna manera puede significar la ignorancia o minusvalo-
racion del otro componente, el autoritativo o institucional” (Atienza, Ruiz Manero y Aguil6 Regla 2007, 17).
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nos referimos a un momento identificable’ entre dos
de las grandes mentes de la Filosofia del Derecho del
siglo XX: Ronald Dworkin y H.L.A. Hart, y la critica
que el primero le hiciera al segundo en Taking Rights
Seriously (Dworkin 1977) por lo planteado en The
Concept of Law (Hart 1994 (1961)).

En aquella disputa intelectual, Dworkin atacd la tesis
fuerte del positivismo que “afirma que la identifica-
cion del Derecho es independiente de su contenido”
(Rdédenas 2003, 420) y se caracteriza por destacar el
aspecto del Derecho como fenémeno autoritativo
por medio de reglas que encuentran su fundamento
en hechos sociales!. Dworkin plante6 que una de las
consecuencias de sostener la tesis positivista radica
en desconocer la presencia de los principios® en el
Derecho y su inclusién como estandares valorativos,
lo que deviene en insuficiente “para dar cuenta y ope-
rar dentro de la nueva realidad del Derecho del Estado
constitucional” (Atienza y Ruiz Manero 2007, 25):

El argumento basico de Dworkin (del “primer
Dworkin”, el de Los derechos en serio) contra el
positivismo juridico hartiano, como se sabe, viene
a decir lo siguiente: el Derecho no esta constituido
unicamente por reglas, sino también -y de manera
destacada- por principios; estos ultimos (o, al menos,
algunos de ellos) no pertenecen al Derecho por razones
de pedigri (porque puedan hacerse derivar de una regla
de reconocimiento al estilo hartiano), sino por razones
morales, con lo que no cabe sostener la tesis de que
exista una nitida distincion entre el Derecho y la moral.
Mientras que lo que sostiene “el segundo Dworkin” (el
de Law’s Empire) es que el Derecho no consiste pro-
piamente o exclusivamente en normas, sino que es una

actividad, una préctica interpretativa en la que juegan
un papel determinante los fines y valores que definen
la misma; la teoria del Derecho no ha de tener un ca-
racter descriptivo, sino normativo: no importa tanto la
descripcién de una realidad ya dada, existente fuera de
nosotros, como la participacion en esa practica de cara
a conformarla de manera que se logre una realizacion
maxima de los valores y fines que dan sentido a las nor-
mas y que tienen primacia sobre ellas. (Atienza y Ruiz
Manero 2007, 13-14)

Esta critica de Dworkin a Hart en la que se expone la
existencia de una tension interna en el Derecho entre
el elemento autoritativo o institucional y el sustantivo
o valorativo, tiene sus consecuencias; entre ellas, las
pragmaticas:

En la pugna entre concepciones constitucionales y que
se expresa, si la vemos desde el prisma de la diversidad
de normas regulativas, en el contraste entre reglas y
principios v, si atendemos a la perspectiva de la diver-
sidad de razonamientos juridicos justificativos, en el
contraste entre subsuncién y ponderacion. (Atienza,
Ruiz Manero y Aguilé Regla 2007, 17)

No estamos frente a una simplista distincion entre un
paradigma que opera a partir de un sistema compuesto
por reglas (positivismo) y otro compuesto por reglas
y principios (constitucionalismo, postpositivismo o
principialismo), sino que se trata de una diferenciacién
mas detallada que gira entorno a algunas cuestiones
de relevancia®. Es decir, estamos frente a un paradig-
ma iusfilosdfico que propone alternativas racionales
para enfrentar los retos del constitucionalismo, y una
de las mas notables tiene relacion con poner el acento

3 Angeles Rédenas sefiala que “Los origenes de la crisis de la version fuerte del positivismo juridico podriamos remontarlos a la célebre critica que

Dworkin hiciera a Hart” (Rodenas 2003, 420).
4 Nos referimos a la tesis de las fuentes sociales.

Sobre los principios, Angeles Rédenas explica que “Estas pautas, a diferencia de las reglas, no tienen su origen en ningin hecho social (su validez no
depende de su pedigree); los principios no son juridicamente vélidos en razén de su fuente, sino por razon de su contenido” (Rédenas 2003, 418).
Josep Aguilé Regla presenta un decalogo que explica las diferencias esenciales entre el positivismo y el postpositivismo: 1. Del modelo de las reglas
(positivismo) al modelo de los principios y las reglas (postpositivismo); 2. Del modelo de las relaciones logicas entre normas (positivismo) al modelo
de las relaciones logicas y las relaciones de justificacion (postpositivismo); 3. De la correlatividad entre derechos y deberes (positivismo) a la prioridad
justificativa de los derechos (postpositivismo); 4. Del modelo de la subsuncion (positivismo) al modelo de la subsuncién y de la ponderacién (postpo-
sitivismo); 5. Del modelo de la oposicion fuerte entre “crear” y “aplicar” normas (positivismo) al modelo de la continuidad practica de las diferentes
operaciones normativas (postpositivismo); 6. De los juicios formales de validez de las normas (positivismo) a la distincién entre validez formal y validez
material de las normas (postpositivismo); 7. De la distincién “casos regulados / casos no regulados” (positivismo) a la distincién “casos faciles / casos
dificiles” (postpositivismo); 8. De la separacion tajante entre el lenguaje del Derecho (positivismo) y el lenguaje sobre el Derecho a un discurso recons-
tructivo del Derecho mismo (postpositivismo); 9. De la distincion tajante entre estatica y dinamica juridicas (positivismo) a la concepcién del Derecho
como préctica (postpositivismo); y, 10. De “ensefiar Derecho es transmitir normas (contenidos)” (positivismo) a “ensefiar Derecho es desarrollar ciertas
habilidades” (postpositivismo) (Aguil6 Regla 2008, 16-27).

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 18 (Enero, 2023): 8-12 9
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en una “concepcion del Derecho como una préctica
argumentativa” (Atienza 2007, 128):

El Estado constitucional supone asi un incremento en
cuanto a la tarea justificativa de los drganos publicos
¥y, por tanto, una mayor demanda de argumentacion
juridica (que la requerida por el Estado legislativo de
Derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucio-
nal (la culminacién del Estado de Derecho) supone el
sometimiento completo del poder al Derecho, a la ra-
z6n: la fuerza de la razdn frente a la razén de la fuerza.
Parece por ello bastante 16gico que el avance del Estado
constitucional haya ido acompafiado de un incremento
cuantitativo y cualitativo de la exigencia de justificacién
de los érganos publicos. (Atienza, 2007, 128-129)

Y en esto han trabajado incansablemente Manuel
Atienza, Juan Ruiz Manero, Josep Aguil6 Regla y toda
la Escuela de Alicante de Filosofia del Derecho (Buzén
y Garza Onofre 2022), al plantear una nueva concep-
cion del Derecho que resuelve la tension interna a la
que se ha hecho alusion en lineas anteriores y se adapta
al Estado constitucional a través de una argumentacion
juridica que tiene (necesariamente) un componente
moral y politico, sin desconocer que “la unidad de la
razon practica no supone la confusion entre el Derecho,
la moral y la politica” (Atienza 2013, 14).

Es por lo expuesto que la motivacion para coordinar
este Dossier consistié en acercarnos a la Filosofia del
Derecho y a la argumentacion juridica que viene tra-
bajando la Escuela de Alicante desde lo que llaman
“el mundo latino”, con las consideraciones propias de
nuestros paises en la construcciéon de una teoria del
Derecho para nosotros, y rendir un pequefio home-
naje a los treinta afios de argumentacion juridica en
la Universidad de Alicante, a Manuel Atienza y a todo
el grupo de profesores/as que alli trabajan, compro-
metidamente, por hacer que el Derecho sirva como
una herramienta de transformacién en beneficio de la
justicia y la igualdad.

Con esta breve antesala (nociones muy bésicas) sobre
el paso del positivismo al postpositivismo, este nu-
mero es inaugurado Rafael Buzon y Juan Jesus Garza
Onofre con un articulo que, por una parte, presenta
una historiografia de la construccion de la Escuela de

Alicante de Filosofia del Derecho y su contexto social,
politico y juridico y, por otra, una reflexion sobre el
pensamiento alicantino a través de la teoria que ahi se
desarrolla junto a su modelo educativo, la misma que
ha dado resultados muy positivos en los fines sociales
y democraticos que inspiran a las y los profesores de la
mencionada escuela.

Como muestra del éxito del modelo educativo, en el
segundo articulo se hace presente la rigurosidad y cali-
dad académica de una de las mas prolificas estudiantes
de la Escuela de Alicante: Catherine Ricaurte, quien en
su texto analiza el alcance de la garantia de la motiva-
cion y las pautas que impuso la Corte Constitucional
del Ecuador en la sentencia n.° 1158-17-EP/21. Entre
otras cosas, el texto explica el disefio de tales pautas y
como entenderlas a nivel teérico y practico. Se trata de
un texto indispensable que servira como guia para mo-
tivar suficientemente y detectar malas motivaciones.

Erika Rigotti Furtado es la autora del tercer articulo
del Dossier, en el que analiza como el método del
Derecho Natural, descrito por Michel Villey, contri-
buye al redescubrimiento del Derecho en el contexto
del postpositivismo. Rigotti hace hincapié en lo que
concierne a la comprension de los derechos funda-
mentales y a una revision de la teoria de la justicia
aristotélica, y concluye, en términos generales, que el
Derecho se extrae de la justicia y no al revés.

El cuarto articulo, de David Mercado y Luis Bermeo,
analiza el cardcter paraddjico de los derechos fun-
damentales y las dificultades argumentativas de la
aplicacion del Derecho a la igualdad en Colombia,
para después hacer una critica al intento de objetiva-
cién del Derecho a partir de los tests de ponderacion
de Robert Alexy, e intenta conectar tales criticas con
la revisiéon de dos casos andlogos relacionados con
los derechos laborales de dos guardias de un hospital
publico en el norte de Colombia. Es un texto que se
muestra indiferente de algunas tesis del postpositi-
vismo; sin embargo, vale decir que el caso analizado
vendria a ser un “caso facil” cuya resolucién no mues-
tra una deficiencia l6gica ni incoherencia causada por
el postpositivismo, sino una incoherencia pragmatica
de los jueces al tratar la prueba de distinta manera, sin
respetar las reglas de valoracion de la pureba.

10 —M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 18 (Enero, 2023): 8-12
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En el quinto articulo, Ivan Avalos hace una reflexiéon
sobre la objetividad en la ponderacion y otros mé-
todos argumentativos, sefialando que el ideal de un
método de argumentacion deberia recoger la rigidez
de la subsunsion y la flexibilidad de la ponderacion.
Sin perjuicio de aquello, cabe anotar que, para bien
de la argumentacion juridica, esa recomendacién que
formula el autor ya ha sido elaborada minuciosamente
por la Escuela de Alicante en general y por Manuel
Atienza en particular, varios afos atras.

David Giiette es el autor del sexto articulo, en el que
analiza la corrupcién como forma de evaluacion ne-
gativa. Tras una exposicién de argumentos, el autor
busca mostrar el ideal de la buena decisién como una
forma de otorgar al evaluador parametros para deter-
minar si una decision es corrupta o no, pues afirma
que decir que todos los jueces son corruptos es un
rotundo error.

El ultimo articulo del Dossier es de Jaime Rosero,
quien explora la relacién entre la Filosofia del
Derecho y la actividad del jurista practico, apuntando
hacia la transformacion social como objetivo de lo que
llama una nueva corriente del Derecho. En el texto,
denuncia el poco valor que la Filosofia del Derecho
tiene para los juristas practicos y sefiala cinco motivos
que explican dicho alejamiento: (i) la estructura de
los textos de Filosofia del Derecho son poco entendi-
bles, (ii) la suplencia de la Filosofia del Derecho con
cuestiones accesorias como manuales de litigacion y
formatos de demandas, u otras, (iii) una enseflanza
formalista del Derecho, (iv) ideas especulativas sobre

el conocimiento iusfiloséfico, y (v) y la no conciencia
del uso practico de la Filosofia del Derecho.

De otra mano, el Dossier es complementado por cinco
reseflas de obras relevantes dentro del campo de la
Filosofia del Derecho, a saber: Debates iusfilosdficos.
Sobre ponderacién, positivismo juridico y objetivis-
mo moral, de Manuel Atienza y Juan Antonio Garcia
Amado, resenado por Julia Castro Sdnchez; Filosofia.
Una introduccién para juristas, de Guillermo Lariguet
y Daniel Gonzalez Lagier, resefiado por Carlos Toledo
Jiménez; Discricionalidad judicia, de Aharon Barak,
resefilado por Maria del Carmen Martinez; El gobier-
no de las leyes, de Bruno Celano, resefiado por Ignacio
Diaz; y, La razoén practica en el Derecho y la moral,
de Neil MacCormick, resefiado por Marta Villanueva
Prendes.

Finalmente, el nimero se cierra con una entrevista
realizada junto con Gustavo Silva a Ali Lozada Prado,
presidente de la Corte Constitucional del Ecuador y
discipulo de la Escuela de Alicante de Fisolofia del
Derecho. El didlogo se divide en dos partes: una
biogrifica y otra que contempla su pensamiento
iusfiloséfico. La primera permite acercarse al entre-
vistado de forma intima para conocer su contexto
personal y asi comprender como ciertas experiencias
han influido en su forma de ver el mundo y pensar
el Derecho. La segunda ilustra su vision sobre el
postpositivismo, su reciente produccion cientifica
y su rol como juez constitucional. Bien podriamos
afirmar que esta entrevista nos muestra el postpositi-
vismo desde adentro.
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Resumen

Este trabajo presenta un recorrido detallado de la
historia de la Escuela de Alicante de Filosofia del Derecho
y sus hitos fundamentales: (i) como se formé la Escuela;
(ii) la revista Doxa; (iii) los seminarios de los jueves; (iv)
la teoria y Filosofia del Derecho; y (v) la ensefianza del
Derecho en y desde Alicante hacia el mundo latino. En
ese sentido, los lectores encontrardn una investigacion
de corte historiografico basado en la revisién de registros
documentales (tales como entrevistas publicadas en revistas
académicas, blogs, textos periodisticos, resefias y memorias
de eventos académicos, articulos cientificos y libros de
filosofia y teoria del Derecho) que han sido analizados y
sistematizados para tratar el objeto de estudio: la Escuela de
Alicante de Filosofia del Derecho y su modelo universitario.

Palabras  clave:  Postpositivismo;
Ensefnanza; Manuel Atienza; Derechos

Argumentacion;

Abstract

This paper presents a detailed overview of the history
of the Alicante School of Philosophy of Law and its main
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milestones: (i) how the School was founded; (ii) the Doxa
journal; (iii) the Thursday seminars; (iv) the theory and
philosophy of law; and (v) teaching law in and from Alicante
to the Latin world. Readers will find historiographical
research based on a review of documentary records (such
as interviews published in academic journals, blogs,
journalistic texts, reviews and memoirs of academic events,
scientific articles, and books on philosophy and theory of
law) that have been analyzed and systematized to address
the object of study: the Alicante School of Philosophy of
Law and its university model.

Keywords: Postpositivism; Argumentation;
Manueal Atienza; Rights

Teaching;

Resumo

Este trabalho apresenta um tour detalhado da
histéria da Escola de Alicante de filosofia do direito e suas
conquistas fundamentais: (i) como se formou a Escola; (ii)
a revista Doxa; (ili) os semindrios das quintas-feiras; (iv)
a teoria e filosofia do Direito y (v) o ensino do Direito em
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e desde Alicante para o mundo latino. Nesse sentido, os
leitores encontraram uma pesquisa de eixe historiografico
baseado na revisdo de registos documentais (tais como
entrevistas publicadas em revistas académicas, blogs, textos
jornalisticos, resenhas e memorias de eventos académicos,
artigos cientificos e livros de filosofia e teoria do direito que

foram analisados e sistematizados para tratar o objeto do
estudo: a Escola de Alicante de filosofia do direito e seu
modelo universitério.

Palavras-chave: Pés-positivismo; Argumentagdo; Ensino
Manuel Atienza; Direitos

INTRODUCCION: LA ANTESALA DE UNA ESCUELA

En un momento histdrico en el que la universidad
espanola pasa por momentos dificiles, creemos perti-
nente sefialar a un grupo de académicos que ha podido
mantener un compromiso honesto con la sociedad,
adaptandose al mundo contemporaneo sin claudicar
ante él, teorizando los males y sus posibles soluciones,
siempre en garantia de los derechos, amparados en un
proyecto politico claro: la transformacién social por
medio del Derecho.

Si hoy en dia las ideas del grupo iniciado por los pro-
fesores Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero y Josep
Aguil6 Regla en la década de los ochenta en Alicante,
se han llegado a posicionar como unas de las mas
influyentes tanto en la teoria como en la practica ju-
ridica del mundo latino, esto se debe a su rigurosidad
académica y a su anclaje con la realidad.

Cuando un joven Manuel Atienza, marcado por la lec-
tura de los Didlogos de Platén, pudo vislumbrar en la
literatura y la filosofia, que eran dos de sus principales
centros de interés, tuvo la intuicion de que al estu-
diar Derecho podria no solo satisfacer su curiosidad
intelectual, sino también procurar de alguna forma
cambiar las cosas, de tal modo que “por cierta incli-
nacion hacia lo practico, y también por alguna idea
romantica sobre la justicia’ (Atienza, entrevistado
por Gonzilez Pifia, 2010), emprendi6 el camino de la
Filosofia del Derecho, pues, al final del dia, esta forma
parte de la filosofia practica. En sus palabras:

Siempre tuve claro que me interesaba mas la Filosofia
del Derecho que propiamente el Derecho. El Derecho,
tal y como se ensefaba y, me parece, se sigue enseflando

en nuestras universidades, es algo verdaderamente muy
aburrido; con muy pocos alicientes desde el punto de
vista intelectual. Ademds, los profesores que yo tuve de
las materias de Derecho natural (como entonces se lla-
maba a la Filosofia del Derecho) en el primer curso de la
carrera y en el ultimo, no es que no fueran buenos, sino
que eran muy malos. De manera que mi mayor interés
por la Filosofia del Derecho, en relacién con las otras
materias que estudidbamos, no se debi6 a lo que aquella
universidad ofrecia, sino que se debia a otras motiva-
ciones. (Atienza, entrevistado por Garza Onofre, 2015a)

A pesar de que en Espafia dominaba un “iusnatura-
lismo rancio, escolastico” (Atienza, entrevistado por
Gonzalez Pifia, 2010), en 1974 Elias Diaz' gano la
cétedra de Filosofia del Derecho en la Universidad de
Oviedo y “entonces las cosas cambiaron drasticamen-
te” (Atienza, entrevistado por Garza Onofre, 2015a).
Para Manuel Atienza, el profesor Elias Diaz fue, junto
con Juan Ramoén Capella, el gran renovador de la
Filosofia del Derecho en Espaiia en los anos sesenta
y setenta (Atienza, entrevistado por Gonzalez Pifa,
2010). Sobre Elias Diaz y Capella, Atienza sostiene:

El fue mi “maestro’, pero creo haber aprendido mucho
también de Capella [...]. Ambos han sido, en definiti-
va, los dos grandes autores de su generacion y a ambos
les debemos mucho; tuvieron ademds que desarrollar
su obra —una parte de su obra- en tiempos dificiles y
tuvieron el valor y la lucidez de enfrentarse con el fran-
quismo; en contra de lo que a veces se suele pensar, no
era, ni mucho menos, una actitud frecuente en la uni-
versidad espafola de entonces. (Atienza, entrevistado
por Rivaya Garcia 2020, 277)

1 Valela pena mencionar que Atienza tenia ya cierta relacion con Diaz: “A Elias lo conoci personalmente recién terminada la carrera. Todavia lo recuerdo
bien: en una terraza en el Paseo de Rosales de Madrid, en septiembre de 1973” (Atienza, entrevistado por Rivaya Garcia 2020, 277).
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Opuesto a una iusfilosofia oficial impuesta por la dic-
tadura militar de Francisco Franco, el pensamiento de
Elias Diaz se forjo no solo en contra del dogmatismo
que proclamaba determinados principios absolutos
para intentar dotar a tal régimen autoritario de una
legitimidad (Vargas-Machuca Ortega 2008, 369), sino
también haciendo frente a un positivismo juridico
formalista, “pretendidamente neutral ante cualquier
sistema de valores y regimenes politicos, que pecaba
por defecto y reducia la legitimidad a mera legalidad”
(Ibidem).

Los dos juntos (iusnaturalismo y positivismo) y cada
cual desde su banda, uno con grandes palabras y otro
con grandes silencios, cada cual por su camino pero
juntos al final se confabulaban para hacer creer que en
tal situacion la ley y la justicia coincidian sin mas entre
si. (Diaz 1991, 31)

Asi, Elias Diaz, estimulado por el profesor Renato
Treves —pionero en el desarrollo e institucionalizacion
de la sociologia del Derecho (Treves 1988)-, integro la
reflexion sobre el Derecho en el marco de las ciencias
sociales, abriendo en Espaiia nuevas sendas en los
campos de la investigacion iusfilosdfica, de los cuales
Atienza seria heredero. Sobre aquello, Atienza recuer-
da: “con ¢él hice mi tesis de doctorado y él fue quien
guio mis pasos durante los primeros afios. Si no hu-
biese tenido ese golpe de suerte, creo que tampoco me
hubiese arrepentido de la opcién que tomé” (Atienza,
entrevistado por Garza Onofre, 2015a, 172), “con él he
mantenido desde entonces una estrecha vinculacion
en lo académico y en lo personal” (Atienza, entrevista-
do por Gonzalez Pifa, 2010). Debe tenerse en cuenta
que, precisamente por eso, la primera propuesta de
trabajo doctoral de Atienza (por recomendacién de
Elias Diaz) fue sobre la Filosofia del Derecho de
H.L.A. Hart, por el interés en esos puentes entre la
filosofia del lenguaje y el trabajo descriptivo, que im-
pulsaron a Hart a desarrollar (en The Concept of Law)
un proyecto dualista en sentido epistemoldgico.

Porque la sugestion de que las investigaciones sobre los
significados de las palabras simplemente arrojan luz
sobre éstas, es falsa. Muchas distinciones importantes,

que no son inmediatamente obvias, entre tipos de
situacion social, o relaciones, pueden ser esclarecidas
mejor mediante un examen de los usos tipicos de las
expresiones relevantes y de la manera en que éstas
dependen de un contexto social que a menudo no se
expresa”. (Hart, H.L.A. 1962, 11-12)

De tal manera que la vocacién interdisciplinaria
de la obra hartiana choca con ese iusnaturalismo
dominante, “conservador y de escaso o nulo interés
en el plano intelectual” (Atienza, entrevistado por
Mora-Sifuentes, 2019, 248). Por eso, en aquella época,
Atienza consideraba que el positivismo juridico (en
la linea de Kelsen) resultaba de un enorme avance, a
pesar de que él nunca se declaré como positivista en
sentido estricto.

Si puedo haber dado la impresion de haber sido un
positivista juridico, creo que eso se debe a mi fuerte
actitud anti-iusnaturalista, que hoy sigo manteniendo,
aunque en menor medida que entonces: ha habido
muchos iusnaturalismos y algunos de ellos no son
para nada equiparables a la ideologia que sirvié de
apoyo al franquismo y a tantas otras dictaduras en
el siglo pasado. (Atienza, entrevistado por Gonzalez
Pifa, 2010)

Ademas, indica que:

Durante el franquismo, la adscripcion al positivismo
juridico (y la consiguiente critica del Derecho natural)
era una sefial de oposicién politica al régimen y de mo-
dernidad intelectual. Y las grandes referencias tedricas
eran efectivamente autores inequivocamente iusposi-
tivistas: Kelsen, Hart, Ross o Bobbio; y de tendencia
politica progresista. Todos ellos estaban vinculados, de
una u otra forma, al socialismo democratico. (Atienza,
entrevistado por Mora-Sifuentes, 2019, 248)

Sin embargo, a los pocos meses de iniciar el doctora-
do, Elias Diaz y Manuel Atienza se enteraron de que
habia un profesor que llevaba ya varios afios elaboran-
do una tesis sobre la obra de Hart en la Universidad de
La Laguna® Tal hecho provocé que exploraran otras
posibilidades intelectuales, abriendo asi camino para

2 Sobre Hart puede consultarse: Paramo Argiielles, Juan Ramén de. 1984. H.L.A. Hart y la teoria analitica del Derecho. Madrid: Centro de Estudios Poli-

ticos y Constitucionales.
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investigar temas que, por el propio contexto generado
por la dictadura habian, quedado relegados.

Eran los ultimos afos del franquismo y estabamos dan-
do el paso desde la escuela espafiola de Derecho Natural
y de gentes a la iusfilosofia del siglo XX; hasta poco
antes, practicamente todas las tesis de doctorado que
se lefan en Espafa en los departamentos de “Derecho
natural y Filosofia del Derecho” versaban sobre alguno
de los integrantes de la escuela mencionada. Mi direc-
tor pensc'), con toda razén, que era momento de evitar
las redundancias y de ocuparse mas bien de llenar las
numerosas lagunas de conocimiento que entonces
teniamos, y me sugiri6 que explorara el mundo latinoa-
mericano [...]. Asi lo hice, y enseguida me di cuenta
de que en uno de aquellos distantes y entonces muy
desconocidos paises habia todo un filon iusfiloséfico.
No me costé mucho convencerle para reducir el campo
de estudio de mi tesis, de la Filosofia del Derecho lati-
noamericana, en general, a la argentina en particular.
(Atienza 2009, 10)

A la par de investigar la escasa bibliografia sobre
Filosofia del Derecho latinoamericana en la biblioteca
de la Universidad de Oviedo, en el curso académico de
1974-1975, Atienza imparte una conferencia sobre de-
rechos humanos en distintas instituciones educativas
de Espana, en las que “habla con demasiada libertad
sobre la falta de libertad en Espana” (Atienza 2009, 10).

Recuerdo que lo que habia hecho era comparar las leyes
fundamentales del régimen con la declaracién univer-
sal de la ONU, para mostrar que la legalidad franquista
era completamente incompatible con los estandares
internacionales. Supongo que en ese contexto habria
hecho también comentarios mas o menos sarcasticos
sobre el régimen franquista, aunque, la verdad, no
lo recuerdo bien. (Atienza, entrevistado por Rivaya
Garcia, 2020, 277)

En cualquier caso, como consecuencia de ello, el
Tribunal de Orden Publico franquista lo proceso
por el delito de “propagandas ilegales” y el Rector de
la Universidad de Oviedo determiné prohibirle la
entrada y permanencia a cualquier centro docente.

Mientras llevaba su juicio’, a Atienza se le prohibe
salir del pais y es obligado a presentarse en un juzgado
de Oviedo los dias 1 y 15 de cada mes. Sin embargo,
aprovechando una descoordinacién administrativa y
las rudimentarias comunicaciones de la era predigital,
decide cruzar el continente para seguir desarrollando
su tesis doctoral y viaja ilegalmente a Buenos Aires,
Argentina, en octubre de 1975. Y es ahi, justo en
ese momento, cuando muere Franco y se declara en
Espafna una amnistia que provoca que su proceso no
siguiera adelante.

Ya en Argentina, Atienza se encuentra y simpatiza con
un buen numero de filésofos del Derecho de prime-
risimo nivel, que influyen de manera fundamental en
su pensamiento: desde Carlos Alchourrén y Eugenio
Bulygin, pasando por Roberto Vernengo, Ricardo
Guibourg, Enrique Mari, hasta Genaro Carrio... “Por
lo que se refiere a mi formacion iusfiloséfica (y no
s6lo) yo soy por lo menos medio argentino” (Atienza,
entrevistado por Mora-Sifuentes, 2019, 248), mencio-
naria muchos afios después.

Asi, aquella visita termina siendo crucial para su
desarrollo profesional y personal, pues no solo se per-
cata del extraordinario nivel que tenian entonces los
estudios iusfilosdficos en aquel pais, sino que también
encuentra a Carlos Santiago Nino y a Ernesto Garzéon
Valdés, alguien con el que Atienza afirma tener una
deuda de gratitud imposible de saldar.

En el campo de la Filosofia del Derecho es dificil poder
hablar, en sentido estricto, de descubrimientos. Mario
Losano escribi6 en una ocasion que en el Derecho y en
las ciencias sociales todo se ha dicho ya, por lo menos
una vez. A pesar de lo cual, creo poder presumir de ser
el autor de un descubrimiento, hecho ademas muy al
comienzo de mi carrera académica. En efecto, descubri,
hacia mediados de la década de los 70, la Filosofia del
Derecho argentina y lo hice, como ha ocurrido con
muchos descubrimientos cientificos o de otra indole,
en buena medida por casualidad. (Atienza 2009, 9)

Ya de vuelta a Espafia, Manuel Atienza defiende su te-
sis doctoral ante un tribunal del que formaban parte el

3 Los abogados de Atienza fueron Gerardo Turiel y, luego, Gregorio Peces-Barba.
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civilista Vicente Montés y el afamado filésofo Gustavo
Bueno, “autor de una obra polémica y dificil” (Atienza,
entrevistado por Gonzédlez Pifia, 2010), pero cuyo
pensamiento filoséfico ha sido de gran influencia en la
manera como Atienza entiende los problemas iusfilo-
soficos (Atienza, entrevistado por Rivaya Garcia, 2020,
277) (tal vez, de ahi, sea posible entrever un paralelis-
mo entre el genio combativo y critico de ambos)*.

Mientras que en el afio de 1976 en Espafa se vis-
lumbraba un momento de gran apertura intelectual
y cultural, en Argentina se habia producido el golpe
de Estado que encumbraba al militar Rafael Videla
como presidente de facto. En este momento, Atienza
jugd “un papel activo en la recepcion de la filosofia
-y de los filésofos— del Derecho argentino en Espafa”
(Atienza 2009, 12) y, de esa manera, contribuyd ince-
santemente al desarrollo de la disciplina que, en las
ultimas décadas, ha sido considerable.

Si bien Atienza se declara discipulo de Elias Diaz,
aunque sin restarle importancia al peso que tuvo el

pensamiento Juan Ramoén Capella en su trayectoria,
deben anadirse, entre sus principales influencias es-
panolas, a Felipe Gonzalez Vicén y también a Javier
Muguerza, uno de los mayores filésofos morales de
Espafia de las ultimas décadas. “Ademas de estos
nombres, resalta el de Renato Treves y el de Bob
Summers, “con el que pasé un inolvidable afio sabatico
en Ithaca” (Atienza, entrevistado por Mora-Sifuentes,
2019, 248).

Asi, como el maestro que forma al alumno para que
la labor continue —previendo el escenario futuro antes
que continuar anclado a un pasado vetusto-, la vir-
tud de quien mira a lo lejos radica en saberse rodear
de un grupo pero, a la vez, conformarlo, como esos
descubridores de talento que son o deberian ser los
profesores (Castro Sdenz 2020, 190); por eso, cuando
se le pidié a Atienza unas breves palabras para des-
cribir a Elias Diaz, este respondid: “una gran persona
con las ideas claras. Me parece que es lo que dijo él
alguna vez de Renato Treves” (Atienza, entrevistado
por Garza Onofre, 2015b).

ALBORES DE UNA ESCUELA

Aunque Elias Diaz siempre alent6 “un clima inte-
lectual poco propicio al caciqueo...”, lo cierto es que en
su entorno “han coexistido sentimientos de gratitud
y respeto junto a una gran libertad de investigacion,
perspectivas metodoldgicas y doctrinales distintas”
(Vargas-Machuca Ortega 2008, 368), que causaron
que algunos de sus discipulos siguieran sus pasos.

A manera de efecto domino, el ejemplo y el testimo-
nio de Diaz se combind con las nuevas condiciones
politicas para empezar a concebir la relacién interna
entre Derecho y Teoria de la Justicia, fundando los
principios que inspiraron en aquellos afios la naciente
democracia constitucional (Diaz 1966).

Como bien describe Atienza:

Espafia era un pais cerrado al exterior. Era un pais, tam-
bién, muy pobre. Fue un pais muy pobre mas o menos
hasta los afos 60, que empezaron a cambiar las cosas,
en buena medida como consecuencia del turismo. Las
dictaduras son regimenes, digamos, grises. Aparte de
opresivos, la vida de la gente tiende mds bien a gris
que a otra cosa. Claro, uno podria decir -no es que sea
exactamente una ventaja, pero— en esas circunstancias
hay cierto tipo de capacidades de la gente que se pueden
desarrollar mas que en otros contextos. Por ejemplo, el
sentirse implicado en la lucha politica y cosas por el
estilo. (Atienza, entrevistado por Ferreyros, 2017)

La nueva reconfiguracién politica de Espana se fue de-
cantando en la descentralizacién cultural de la misma.
El surgimiento de distintas universidades, asi como la

4 Quizds, el influjo de Bueno en Atienza, ademads de responder a las coincidencias geograficas asturianas y personales (un dato menor, pero no por ello
poco importante, es que los padres de ambos eran médicos), se retrotrae hasta El Basilisco, publicacién de materialismo filoséfico que fundé Bueno y
en la que Atienza participa desde los primeros nimeros, demostrando su conocimiento del sistema planteado por el filésofo y aplicindolo a la ontologia

de la norma juridica (Atienza 1978, 37-45).
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renovacion de discusiones juridico-politicas y la aper-
tura a un nuevo escenario global, marcé el fin de ese
gris impuesto por el franquismo.

Manuel Atienza durante sus primeros afilos como pro-
fesor sigui6 a Elfas Diaz en su transcurso por varias
universidades espafiolas.

Elias pas6é a ser catedratico en la Universidad de
Valencia, por un afo, en 1976-77. Yo le acompaiié ahi,
al igual que, al siguiente afio académico, a la Auténoma
de Madrid, en donde fui profesor durante tres afios;
uno de ellos, por cierto, lo fui también en Alcala de
Henares, que acababa de fundarse (o refundarse), de
manera que tuve la oportunidad de ser el primer profe-
sor de Filosofia del Derecho (mejor dicho, de Derecho
natural: solo habia estudiantes de primer curso en ese
ano) de la nueva universidad. En Madrid estuve tres
afos, y de ahi pasé a Palma de Mallorca, Universidad
de la que fui profesor durante otros tres afios. (Atienza,
entrevistado por Rivaya Garcia, 2020, 277)

Llegado a Palma de Mallorca, Atienza imparte clases
en quinto curso de la carrera a un joven Josep Aguild
Regla, “una persona de elevada estatura (intelectual
y humana, ademas de fisica)” (Pérez Lled6 1993,
XXVIII), quien insistentemente increpaba a su pro-
fesor de Filosofia del Derecho y que se declar¢6 firme
partidario de las ideas marxistas que, entre otras, se
explicaban en el aula. Seria el inicio de una amistad
de mds de cuarenta afnos que perdura hasta el dia de
hoy.

Aquellas clases me resultaron fascinantes y, en al-
gun sentido, cambiaron mi relacién con el Derecho.
La diferencia con las otras asignaturas de la carrera
era manifiesta. Lefamos y discutiamos mucho en un
ambiente que combinaba altas dosis de libertad de
pensamiento y de tensién intelectual. La diferencia
con los otros profesores, las otras clases y las otras
materias era abrumadora; y yo simplemente me
“aficioné” a la Filosofia del Derecho. (Aguil6 Regla,
entrevistado por Ramos, Pajares y Tipe de la Cruz,
2013, 296-297)

A partir de ese momento Aguilé6 Regla entabla una
relacién académica con Manuel Atienza:

él me dirigid la tesis de licenciatura y yo colaboré con
él en la organizacion de diversos eventos académicos.
Tras ese aflo, Atienza parti6 para Alicante porque habia
perdido las oposiciones para la Cétedra de Palma de
Mallorca y yo parti hacia Almeria a realizar el servicio
militar. Al poco de estar en Almeria me declararon
“inatil total” para el servicio militar; sin demora me
encaminé hacia Alicante para aceptar una oferta de
profesor ayudante que Atienza me habia formulado
justo antes de que yo partiera hacia la “mili”. Como
se ve, Atienza estd en el origen de mi dedicacidén a la
Filosofia del Derecho, tanto de la “vocacién” como de
la “profesion” (Aguil6 Regla, entrevistado por Ramos,
Pajares y Tipe de la Cruz, 2013, 297)

De tal forma que, tan solo tres afios después de la fun-
dacion de la Universidad de Alicante en 1979, Manuel
Atienza y un recién titulado Josep Aguil6 Regla arri-
ban a dicho espacio en el que el profesor de Filosofia
del Derecho era Juan Ruiz Manero; conformando
una especie de trio iusfilosofico en el que se empieza
a vislumbrar los albores de un proyecto intelectual
empenado en renovar la disciplina. “De alguna forma
se partia de cero, puesto que antes de 1980 podria
decirse que no habia nada” (Atienza, entrevistado por
Rivaya Garcia, 2020, 279-280), y es que al existir todas
las condiciones para crear, queda claro que, las posi-
bilidades dependen del trabajo y la constancia de los
involucrados.

Asi, el aprendizaje del Derecho no se limité al tipico
método legalista, donde basta conocer lo que dicen los
codigos para aprobar las materias, sino que, a través
del razonamiento y la reflexién, de un activo método
socratico, Atienza, Ruiz Manero y Aguil6 Regla em-
pezaron a trazar el camino a seguir. Sin embargo, esto
para nada significa que se tuviera que desconocer al
derecho positivo, pues si para entrar en la Academia
de Platdn se exigia saber geometria, se puede decir que
quien ignore el derecho positivo (derecho de juristas y
no de filésofos: iurisprudentia) dificilmente puede for-
mar parte de la Escuela alicantina. El Derecho positivo
garantiza una conexion constante con la practica juri-
dica e impide, ademas, que los altos vuelos, propios de
la disciplina, borren el camino de regreso, a riesgo de
aletear por siempre en el cielo de los conceptos juridi-
cos, tan propio de otras escuelas.
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En ese orden de ideas, podriamos definir una escuela,
con cierto sabor buenista (de Gustavo Bueno), como
el conjunto de autores que se enfrentan a las ideas y
las relaciones sistematicas entre las mismas desde una
teoria o sistema comun. En el caso de la Escuela de
Alicante de Filosofia del Derecho, esa teoria comun es
el llamado postpositivismo juridico.

La extension tematica y la capacidad de resolucion
de problemas es una de las claves del éxito de este
grupo de filésofos y filésofas de Alicante. Como era
de esperar, no se debe simplemente a la obra de los
fundadores, sino al cuerpo de integrantes que han ido
diversificando sus carreras académicas, ampliando
enormemente el alcance efectivo de la teoria juridica
pospositivista.

Utilizando como orden cronolégico el afio de incor-
poracion al Departamento, podemos sistematizar
los temas que han sido tratados en la Escuela como
sigue: Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, si bien han
tratado practicamente todos los temas de la teoria del
Derecho, Atienza se ha enfocado mds en el fendmeno
argumentativo y Ruiz Manero en el estudio de la rela-
cion entre la jurisdiccion y las normas o la teoria de los
principios constitucionales.

Una gran aportacién a la teoria de las fuentes del
Derecho se debe a Josep Aguilé Regla, lo que no le
ha impedido escribir importantes libros acerca de la
derogacion o la mediaciéon. En los ultimos afnos se
ha erigido como uno de los mas finos pensadores del
Estado constitucional de Derecho en el mundo latino.

Juan Antonio Pérez Lled6 es uno de los mayores cono-
cedores de los Critical Legal Studies, introductor de los
mismos en Espafia. Sus ensayos sobre la ensefianza del
Derecho, en plano comparativo, son de inmenso valor.

Autoridad en la obra de von Wright es Daniel
Gonzalez Lagier, lo que le ha permitido investigar con
enorme éxito las paradojas de la accién o problemas
tan candentes como los derivados de las emociones y
las neurociencias en el Derecho.

De las cuestiones institucionales, sus entresijos, la
validez, el fendmeno autoritativo o la derrotabilidad

de las normas se ha ocupado profusamente Angeles
Rddenas Calatayud.

Uno de los ejes fundamentales de la Filosofia del
Derecho, la teoria de la interpretacién juridica tiene
como representante ejemplar a Isabel Lifante, quien
también ha tratado el fenémeno de la representacion,
la discrecionalidad o la corrupcion, entre otros.

Siendo Carlos Santiago Nino uno de los autores de
referencia de la Escuela, no podia faltar una investiga-
cion seria sobre su obra, labor realizada por Victoria
Roca, quien sistematizé la obra del iusfildsofo argenti-
no. Ademds, Roca ha traducido a diversos autores al
castellano, como Richard Posner o von Wright.

Macario Alemany, quien se doctoré con una tesis so-
bre el paternalismo juridico, trabaja centralmente en
los problemas de bioética y Derecho, y ha publicado
importantes escritos acerca de la calamidad del ham-
bre y sobre el alcance del deber de ayudar al préjimo.

La metodologia del Derecho es el tema de especialidad
de Jesus Vega, cuyo conocimiento del materialismo
filosofico le permitié un andlisis profundo de la teoria
de la ciencia juridica. Gran conocedor de la filosofia
antigua, concretamente de Aristdteles, ha publicado
varios articulos sobre la Filosofia del Derecho y la
obra del Estagirita.

Recientemente, Atienza ha dicho que “en Alicante se
ha constituido un grupo importante de Filosofia del
Derecho y creo que alo largo de todo este tiempo se ha
hecho realmente mucho” (Atienza, entrevistado por
Rivaya Garcia, 2020, 279). No cabe la menor duda que
en la integracion de ese grupo, en la continuidad de un
proyecto intelectual mas alld de una sola persona, se
encuentra el mayor valor del pensamiento iusfilosofico
alicantino. Y aunque el propio Atienza afirme que:

No creo que se pueda hablar propiamente de escuela;
y menos ain de mi escuela..., suelo utilizar la palabra
“grupo’, que me parece da una idea mds exacta de lo
que hay o ha habido; recuerda por otro lado a lo del
“grupo de Oviedo” de los krausistas, lo que estd muy
bien. (Atienza, entrevistado por Rivaya Garcia, 2020,
280)
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Lo cierto es que los proyectos que a continuacion se
relatan, y que van desde la revista Doxa o el emblemad-
tico seminario de los jueves, pasando por Las piezas
del Derecho, hasta llegar al méster en argumentacién
juridica y el Congreso internacional de la iLatina,

evidencian algo que va mas alla de un grupo; algo, por
lo menos, que, en palabras de Juan Antonio Garcia
Amado, seria una especie de “centro de alto rendi-
miento iusfiloséfico”, es decir, una escuela, la Escuela
de Alicante de Filosofia del Derecho.

DOXA

Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho es, sin
duda, la revista mas importante de filosofia juridica del
mundo latino. Concebida a finales de 1983 por varios
profesores de distintas universidades espafiolas, tenia
como objetivo fundamental impulsar la disciplina ante
los nuevos atisbos de renovacién. Desde su fundacion
quiso ser el puente de didlogo entre fildsofos del Derecho
latinoamericanos y europeos. Lo consigui6 hasta tal
punto que se hizo realidad la prediccion de constituir
una nueva disciplina: la Sociologia de la Filosofia del
Derecho. Y es que, hasta el actual nimero 45 a fecha de
2022, tenemos distancia suficiente como para juzgar la
evolucién de la Filosofia del Derecho desde esta revista.

Todos los titulos eran recogidos, con una descrip-
cion sintética del contenido, en los apéndices de las
primeras etapas de la revista; ardua tarea de un valor
bibliografico incalculable. Tarea que estructurd, for-
mal y materialmente, a toda la cantera de la escuela
del momento, ejemplo vivo de la resistencia al gran
vicio del jurista: la pereza. Una vez mas, contra la nue-
va pedagogia posmoderna, los resultados muestran la
verdad del dictum de Gregorio Luri: “no hay alternati-
va pedagdgica a los codos™.

Doxa, cuyo nombre fue sugerido por Albert
Calsamiglia, comienza su primer niimero con un
cuestionario a fildsofos del Derecho, tanto consagra-
dos como noveles. Nombres como Carrié, Garzén
Valdés, Gianformaggio, Dworkin, von Wright, Nino,
Peces Barba, Kalinowski o Pérez Lufio, por seleccionar
algunos, responden sobre su trayectoria y sus aporta-
ciones a la Filosofia del Derecho y las predicciones
acerca de la misma.

El segundo nimero de Doxa es, cuando menos,
melancdlico para cualquier estudioso de la filosofia
juridica. Norberto Bobbio en la palestra (ademas,
entrevistado por Atienza y Ruiz Manero al final); uno
de los ultimos articulos del maestro Gonzélez Vicén
sobre el neokantismo légico juridico; trabajos impor-
tantes sobre Dworkin, que comenzaba a ser recibido
en Espafia, de Calsamiglia, Javier de Lucas y Farrell;
el genial articulo sobre el trabajo como dato prejuri-
dico de Juan Ramén Capella, tantas veces utilizado
en la enseflanza; hasta las conclusiones del libro sobre
la analogia de Manuel Atienza o el estudio de Adela
Cortina acerca de la justificacion ética del Derecho
para la filosofia politica.

Debates acerca de los deberes positivos generales entre
Garzon Valdés, Juan Carlos Bayon, Laporta y James S.
Fishkin, o sobre las ficciones juridicas entre Moreso,
Mari y Aarnio iban a consolidar, desde las primeras
tiradas, el tono de la revista. Fueron decisivas otras
tantas discusiones; por ejemplo, las llevadas a cabo
entre Laporta, Pérez Lufio, Bulygin y Atienza y Ruiz
Manero acerca del concepto de Derechos humanos, o
aquel derivado del importante libro de Gauthier sobre
la moral por acuerdo.

En ese orden de ideas, hay que decir que la revista
Doxa siempre se ha destacado por el énfasis puesto en
el razonamiento juridico. De ahi se deriva, entre otras,
la existencia de varios articulos dedicados a argu-
mentos especificos; como por ejemplo, el argumento
a contrario, el argumento por reduccién al absurdo o
sobre entimemas en el Derecho®.

5 “Gregorio Luri: “No hay alternativa pedagégica a los codos™. Entrevista realizada por Berta Gonzalez de Vega, publicada en el diario El Mundo, el 13 de
septiembre de 2015. Acceso el 10 de diciembre de 2022. https://www.elmundo.es/cronica/2015/09/13/55f41a01268e3e1{658b457b.html

6 Véase los numeros 20, 24, 27, 35 y 38 de Doxa.
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También se han llevado a cabo intercambios que
acabaron formalizandose en libros; por ejemplo,
los habidos entre Atienza y Ruiz Manero frente a
Peczenick y Luis Prieto Sanchis, que desembocaron,
en parte, en Las piezas del Derecho (Atienza y Ruiz
Manero 2004 (1996)). Hay que destacar también el
debate entre Luigi Ferrajoli y Juan Ruiz Manero acerca
de los principios constitucionales, entre constitucio-
nalismo garantista y constitucionalismo principialista
(Ferrajoli y Ruiz Manero 2014).

Probablemente, uno de los motivos principales del
éxito de Doxa ha sido la apertura, tanto desde el punto
de vista geografico como doctrinal. Asi, encontramos
dentro delarevista todaslas concepciones del Derecho:
desde el realismo juridico al positivismo clasico, el
positivismo incluyente y el excluyente, el jusnatura-
lismo, los Critical Legal Studies, el marxismo juridico
o el postpositivismo, entre otras. En cuanto a autores
se refiere, bastan solo algunos nombres para compro-
barlo: Hart, Taruffo, Guastini, Bayon, Ost, Dworkin,
Capella, Kennedy, Raz, Moreso, MacCormick, entre
otros.

Ademads, Doxa ha sido siempre interdisciplinar,
integrando trabajos del resto de ciencias sociales.
Encontraremos las palabras de sociélogos del Derecho

de la altura de Renato Treves, Vincenzo Ferrari o
Boaventura de Sousa Santos o trabajos de reputados
filésofos: Gustavo Bueno, Javier Muguerza, Habermas,
Derrida, Victoria Camps o Félix Ovejero. Podemos
dar cuenta desde trabajos de historia del pensamiento
juridico, de enorme calidad’, a ensayos sobre Derecho
y literatura®

Finalmente, cada numero de Doxa termina con
profundas entrevistas a las mas prominentes persona-
lidades de la Filosofia del Derecho, de la sociologia del
Derecho o de la filosofia en general. Estas entrevistas
tienen un enorme valor pedagdgico y podria decirse
que una de las mejores formas de iniciarse al estudio
de la Filosofia del Derecho, de sus problemas, de su
historia y de las corrientes principales, pasa por la
lectura reposada de estas entrevistas. Quizas sea opor-
tuno destacar la histérica entrevista realizada por Juan
Ramoén de Paramo a Hart en el quinto numero de Doxa
(1988), donde Hart, ademas de establecer nitidamente
las diferencias de su teoria con la de su sucesor Ronald
Dworkin, rectifica su concepto de deber juridico.

Pero no menos importantes son las de juristas con-
temporaneos, cuya lista comprende, entre otros, los
insignes nombres de Alexy, Haack, Laporta, Bulygin,
Diaz, Finnis, Garzén Valdés, Delgado Pinto o Schauer.

LOS SEMINARIOS DE LOS JUEVES

La nocién de seminario se remonta a la de un
centro de formacion, un lugar de iniciacién en el que
las ideas se critican, complementan, desarrollan y pro-
pagan; como evocando un semillero dentro del campo
académico cuya principal funcién es la de estudiar
con seriedad diversas cuestiones cientificas, por eso,
los seminarios de los jueves es uno de los emblemas

de la Escuela de Alicante que ha servido para cons-
truir una identidad y fortalecer los vinculos con otros
interlocutores y diferentes corrientes de pensamiento
alrededor de todo el mundo.

El sello que le ha impreso Atienza a los seminarios
desde su llegada a Alicante en los afos ochenta, en

7 Por ejemplo: Kennedy, Duncan. 1992. “Nota sobre la historia de los CLS en los Estados Unidos”. En Doxa, n.° 11/I: 283-293; Pérez Luilo, Antonio Enri-

que. 1992. “Los clasicos espanoles del Derecho natural y la rehabilitacion de la razén practica” Doxa, n.° 12: 313-323; Rivaya, Benjamin. 2009. “Historia
politica de la Filosofia del Derecho espafiola del siglo XX”. Doxa, n.° 32: 541-582; Maclntyre, Alasdair. 2012. “Teorias del Derecho natural en la cultura
de la modernidad avanzada”. Doxa, n.° 35: 513-26; o, mas recientemente: Lloredo Alix, Luis. 2017. “Muertes y resurrecciones del positivismo juridico:
una crisis de doscientos afios de duracion”. Doxa, n.c 40: 249-278.

Por ejemplo: Mari, Enrique. 1998. “Derecho y literatura: algo de lo que si se puede hablar pero en voz baja”. Doxa, n.° 21/1I: 251-287; Ost, Frangois. 2006.
“El reflejo del Derecho en la literatura”. Doxa, n.° 29: 333-48; Lariguet, Guillermo. 2013. “El aguijon de Aristofanes y la moralidad de los jueces”. Doxa,
n.° 36: 107-126; Calvo Gonzalez, José. 2019. ““La Casa’, metéfora edilicia constitucional. Variaciones literarias de disefo y crisis constructiva en Poe,
Cortazar y Borges”. Doxa, n.° 42: 335-359; o, finalmente, Sdenz, Jimena. 2019. “Derecho y literatura: el proyecto de Martha Nussbaum” Doxa, n.° 42:
361-387.
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definitiva, destaca sobre cualquier otro por el impetu
que conjuga la idea de poder debatir con absoluta li-
bertad, pero con severidad y dureza, de abstraerse por
un breve espacio de tiempo y disfrutar de la discusion
intelectual. Aquello era algo impensable, algo que,
por las condiciones de la dictadura espaiiola, no era
comun a finales del siglo pasado. De ahi que Atienza
importara los métodos descubiertos en diversos circu-
los intelectuales en Argentina y eventualmente supiera
combinarlos con la tenacidad y constancia que lo dis-
tinguen, pues, como ¢l mismo ha escrito:

En Buenos Aires se discutia de Filosoffa del Derecho
con una intensidad y libertad que nunca habia visto
en mi pais. No se me olvida una sesion en la Sociedad
Argentina de Analisis Filosoéfico (SADAF) a la que tuve
la suerte de asistir, y en la que se enfrentaban, a propé-
sito de un problema de filosofia de la ciencia, Gregorio
Klimowski, y el filésofo peruano Francisco Mird
Quesada. Ese estilo de practicar la filosofia me fasciné y
lo consideré desde entonces como un modelo a seguir.
Todavia hoy, por lo menos en el campo del Derecho, lo
que predomina en Espana es un estilo de exposicién y
de “discusion” mas bien solemne y en el que funciona
una regla tacita, pero sumamente eficaz, destinada a
impedir que los participantes puedan considerarse en
un plano de estricta igualdad. (Atienza 2009, 11)

Por eso, de las notas mds distintivas del seminario de
los jueves, es su constancia. Porque, desde hace ya casi
cuarenta afos, cada siete dias retine a los profesores
alicantinos para discutir. No solo es su compromiso
intelectual por permanecer actualizados en una ma-
teria con constantes cambios y continuas disputas,
sino también, y quizés, sobre todo, su vocacién por
ser participes de las mismas, ya sea coincidiendo y co-
laborando con lo que se expone, o bien discrepando.

Es de resaltar que dicho espacio inicialmente sirvid
para mostrar avances de trabajos académicos en elabo-
racion e incluso avances de tesis doctorales de futuros
integrantes de la Escuela (no por nada Pérez Lled6 en
su tesis doctoral agradece a “todos mis compaferos de
Departamento, en menor o mayor grado, han sido par-
ticipes [...] en esta tesis al haberla leido uno por uno
y asestarle en seminario las necesarias punialadas que
su adecentamiento requeria”’) (Pérez Lled6 1993, 29),

pero, con el paso del tiempo, las fuertes discusiones y
la rigurosidad mostrada en las sesiones, evidenciaron
la necesidad de aprovechar el seminario y ampliar el
espectro para recibir a cualquier intelectual que con-
tara con disposicion para debatir sus ideas.

Al ser un espacio por el que han pasado la gran mayo-
ria los filésofos del Derecho de multiples geografias,
corrientes y generaciones, algo que pareceria légico es
que, mas tarde que temprano, el seminario perdiera su
impulso inicial, o bien pudiera bajar su periodicidad;
no obstante, a falta de invitados o de trabajos de los
propios profesores y doctorandos alicantinos que pre-
senten algun trabajo en elaboracion para su discusion,
por lo general, alguno de los integrantes del claustro
suele sugerir un libro o un articulo académico para su
estudio y discusidon. Y quizd lo mds sorprendente en
dichas ocasiones es que ante la ausencia fisica del autor
que se analiza, pareceria que el nivel de las interven-
ciones y la exhaustividad en el estudio de los textos en
cuestion terminan por suplir dicha ausencia, pues los
intercambios y las interlocuciones de los participantes
pone en evidencia que lo que interesa en Alicante es
debatir con las ideas de los involucrados.

A quienes presencian nuestras discusiones (y mas si
son latinoamericanos -salvo que se trate de argenti-
nos-) les cuesta entender que el tono desenfadado, con
frecuencia irreverente y a veces brutal que se emplea
no tenga consecuencias. O sea, que la critica intelectual
—en ocasiones, como digo, ciertamente despiadada- se
quede en el plano de las ideas y no afecte al de las rela-
ciones personales. (Atienza 2009, 11-12)

Josep Aguil6 Regla se refiere a Alicante como “un lugar
que nos ha permitido vivir en una burbuja intelectual”
(Aguild Regla, entrevistado por Garza Onofre, 2018);
y no se equivoca, pues este espacio, al tiempo que
sirve para alinear ideas y distinguir posturas tedricas,
también genera un dlgido campo de batalla entre sus
participantes. Los seminarios alicantinos sirven para
darse cuenta de que es posible encontrar en la aca-
demia un férreo compromiso con la rigurosidad que
exige este entorno. Y es que, como también ha escrito
Aguil6 Regla, “esos seminarios, aparentemente cao-
ticos y tumultuosos (alli se discute “fuerte”), son un
filtro de incalculable valor y una fuente inagotable de
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inspiracion. Todos ellos han evitado no pocos errores
y han aportado buenas ideas” (Aguilé Regla 2000, 28).

Alrespecto,no cabelamenor duda quelaconsolidacién
como tal de una Escuela, del sentido de pertenencia y
la conformacién de un grupo, es posible retrotraerla a
dichos espacios de discusion y aprendizaje.

En torno a multiples mesas de madera que atravie-
san toda la sala de seminarios, los integrantes de la
Escuela de Alicante de Filosofia del Derecho no solo
han discutido con personalidades que (por mencio-
nar algunos) van desde von Wright y Carlos Santiago

Nino, pasando por Luis Villoro, Fernando Savater,
hasta Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Robert
Summers o Aulis Aarnio, sino que también han en-
contrado una liturgia y lenguaje comun: ciertos rasgos
que han edificado una concepcion del Derecho.

A lo largo de los afos, el seminario de los jueves ha
servido como medio y como fin para el proyecto
iusfiloséfico alicantino. Sin embargo, y a pesar de su
longevidad y pluralidad, es posible identificar una
época concreta en la que se fraguo este proyecto, un
hito que sirve para comenzar a proyectar lo construido
por el grupo; nos referimos a Las piezas del Derecho®.

LAS PIEZAS DEL DERECHO

Las piezas del Derecho. Teoria de los enuncia-
dos juridicos (en adelante, Las piezas), publicado en
1996, constituye, quizd, la gran empresa intelectual,
la columna vertebral, de la Escuela de Alicante, ya
que en mayor o menor medida, todos y cada uno de
sus integrantes han desarrollado sus propias lineas de
investigaciéon compartiendo una visiéon del Derecho
que es posible encontrar en tales paginas; y es que,
precisamente, muchos de ellos, en la primera mitad
de los afios noventa, fueron los principales criticos de
los borradores presentados en diferentes seminarios
(desde los aportes de Daniel Gonzalez Lagier, por su
conocimiento de la obra de von Wright, hasta Josep
Aguild regla, a quien consideran practicamente coau-
tor de la obra).

Ademds, antes de ser publicado como libro, Atienza
y Ruiz Manero expusieron sus tesis en diversos foros
académicos, donde recibieron agudas criticas que
contribuyeron a afilar los propios postulados sin cam-
biar la base de los mismos!'.

Publicado en el afio de 1996, bajo el sello de la edi-
torial Ariel, Las piezas del Derecho significé un
importante acontecimiento dentro de la Teoria del
Derecho iberoamericano, ya que, en un contexto
donde dominaba ampliamente la concepcién positi-
vista (en el que, sobre todo, la obra de Alchourrén y
Bulygin (1974) gozaba de un enorme influjo), Atienza
y Ruiz Manero se encargaron de elaborar una teoria
integral de los enunciados juridicos; la cual, aunque
desde premisas analiticas, pero sin convertirlas en
un fin en si mismas, pudo reanimar la discusiéon en
torno a la necesidad de construir una renovada teoria
general del Derecho para afrontar las exigencias que
requieren los nuevos marcos del Estado constitucio-
nal de Derecho.

Conviene traer a colacion las palabras con las que Juan
José Moreso inicia un estudio critico sobre Las piezas
por lo original que resulta la combinaciéon de varios
factores que hacen del contenido de la obra algo que
deba ser bienvenido por el gremio:

9 Sobre Las piezas del Derecho, Aguil6 Regla dice: “Un libro fundamental en la vertebracion intelectual del grupo (seminario) de Filosofia del Derecho
de la Universidad de Alicante. No es que haya habido un antes y un después de la aparicion (publicacion) del libro, sino que para la mayoria de nosotros
(los miembros del seminario que no somos sus autores) Las piezas constituye, en realidad, un proceso no concluido y abierto en muchos aspectos. Ver-
tebracion y apertura son, me parece, las palabras que mejor definen nuestra relacién con el libro” (2005, 330).

10 Es pertinente mencionar que una nueva edicion actualizada se llevé a cabo en octubre de 2004 y que, hasta la fecha, se han realizado cuatro reimpresio-

nes, siendo la tltima y, por tanto, la utilizada en este trabajo, la de mayo de 2016. Existe también una traduccion inglesa publicada en 1998.

Véase: “Sobre principios y reglas”. Doxa, n.° 10 (1991); “Objeciones de principio. Respuesta a Aleksander Peczenik y Luis Prieto Sanchis”. Doxa, n.° 12

(1992); “Sobre permisos en el Derecho” Doxa, n.° 15-16 (1994); “Adversus Pompeyanos. A proposito di alcune critiche alia nostra concezione delle

regole che conferiscono poteri’. Analisi e diritto. Ricerche di giurisprudenza analitica (1995); “La regla de reconocimiento y el valor normativo de la

Constitucion”. Revista espafiola de Derecho Constitucional, n.° 47, Afio 16 (1996).
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En primer lugar, la claridad con la que exponen las tesis
principales que defienden, un aspecto que revela la in-
fluencia de la filosofia analitica (y la claridad es, por asi
decirlo, marca de la casa de dicha corriente filoséfica)
ha tenido y tiene en la teoria juridica en lengua espafo-
la en los ultimos afios. En segundo lugar, la originalidad
de sus posiciones, Las piezas del Derecho no es un
farragoso y erudito examen de las diversas posiciones
sostenidas acerca de la naturaleza de los principios
juridicos, de las reglas que confieren poderes, de las
permisiones juridicas, de los valores en el Derecho o de
la regla de reconocimiento (los cinco capitulos, aparte
de las conclusiones, en los que se estructura la obra);
por el contrario, el libro es una indagacién original en
la cual las posiciones de otros son tomadas s6lo como
un entramado con (y contra) el cual construir la propia
teoria. En tercer lugar, la sélida articulacion de la que
el libro esta dotado, el lector que recorrera sus paginas
descubrird la forma en que Atienza y Ruiz Manero
pretenden que sus posiciones encajen en un todo cohe-
rente y armonico. (Moreso 2001, 137-138)

De tal forma que, con un cognoscitivismo ético
(minimo) declarado, los catedraticos alicantinos
se empefaron en dejar de lado la consideracion del
Derecho como un mero conjunto de reglas coactivas
para afadir, a su lado, los principios; pues desde la tri-
ple perspectiva de estructura, razones para la acciéon y
la conexién con poderes y funciones sociales, se perfi-
lan todos los enunciados juridicos en los que podemos
clasificar el lenguaje legislativo en sentido amplio.

Partiendo del condicional clasico de caso genérico y
solucién normativa, Atienza y Ruiz Manero distin-
guen, dentro de las normas dednticas o regulativas,
entre principios y reglas. En virtud de como esté
configurado el caso genérico (abierto o cerrado) y la
soluciéon normativa (accién o fin abierto o cerrado), es
posible obtener cuatro combinaciones posibles: reglas
de accidn, reglas de fin, principios en sentido estricto
y directrices.

También existen normas que no son dednticas, esto
es, las normas constitutivas. Asi, los autores las clasifi-
can en reglas que confieren poder y reglas puramente
constitutivas. La forma de las reglas que confieren
poder es la siguiente: si se da el estado de cosas X y

el sujeto Z realiza la accién Y, entonces se produce
el resultado institucional R. En cambio, en las reglas
puramente constitutivas, la mera ocurrencia del esta-
do de cosas genera el resultado normativo. Por tanto,
ambas reglas indican las condiciones para producir
resultados institucionales y permiten la persecucion
de intereses propios o ajenos.

Anaden, ademas, otros tipos de enunciados, como
los que expresan el uso de poderes normativos, los
enunciados valorativos y las definiciones. Finalmente,
y en un plano metajuridico, se encuentra la regla de
reconocimiento, trazada segin su aspecto practico
y su aspecto tedrico. Desde el primero (practico)
constituye tanto una regla de mandato que muestra
la pretension excluyente del Derecho para regular la
conducta como un enunciado valorativo que establece
los criterios ultimos de justificacion juridica, lo que
da entrada a la tesis medular de la unidad de la razén
practica. Segin su aspecto tedrico, la regla de recono-
cimiento se erige como el criterio de identificacion que
permite dar cuenta del cardcter unitario del Derecho.

Una ilustraciéon de como con las reglas de uso del
lenguaje elaboradas en Las piezas se puede dar cuenta
de tres conceptos que son altamente controvertidos
lo constituye Ilicitos atipicos (Atienza y Ruiz Manero
2006). De la distincion entre reglas y principios se
colige que, si un ilicito tipico es aquel contrario a una
norma regulativa de mandato, un ilicito atipico sera el
que se oponga a un principio de mandato. Se explican
asi tres figuras juridicas destinadas a combatir el for-
malismo juridico: el abuso de derecho, el fraude de ley
y la desviacion de poder.

En el presente, ambos libros siguen abriendo vetas
en el pensamiento juridico. Autores contemporaneos
como Carlos Bernal Pulido (1998) o Giovanni Ratti
(2013) han examinado al detalle la arquitectura y dise-
o de Las piezas. Y no menos importante fue el revuelo
causado por Ilicitos atipicos, que sac a la palestra a
autores como Comanducci (2011) o Celano (2009).

Podemos concluir afirmando que Las piezas del
Derecho, a pesar de ser el texto fundacional para
la Escuela, es solo la primera piedra de una teoria
del Derecho. Como ya declararan sus autores en la
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presentacion de dicha obra, a Las piezas deberia se-
guirle una teoria de los actos juridicos, una teoria de la

relacién juridica y una teoria del ordenamiento y de los
procedimientos juridicos (Atienza y Manero 1996, 19).

¢QUE FILOSOFIA DEL DERECHO?

En Argentina, Manuel Atienza establecié los nudos
con los que seguimos atados. Ademas del estudio por-
menorizado de los tedricos consagrados de la época
(Cossio, Gioja, Soler), Atienza dio cuenta de toda una
cantera que se ha convertido en el mas alto estandar
de la filosofia analitica de nuestros dias: Alchourrén,
Bulygin, Guibourg, Carri6, Vernengo, Garzén Valdés,
Rabossi o Nino, entre otros. Y, como todo estudio
en profundidad que permite sacar luces y sombras,
Atienza comenzd a hurgar en las carencias de la filo-
sofia analitica. La insuficiencia para dar cuenta de la
analogia en el Derecho la deja por escrito en 1986 en
Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de
un razonamiento juridico. En esa fecha ya estudiaba
a los precursores de las teorias de la argumentacion
juridica, cuyo fruto se recogeria en 1991 en Las razo-
nes del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
mismo aflo en el que tradujo la imponente Teoria de
la argumentacion juridica de Robert Alexy. Estos
precedentes sirvieron para que con la publicacion de
Andlisis Logico y Derecho por parte de Alchourrén y
Bulygin, Atienza los resefiara en un articulo con un
titulo clarividente: sobre los limites del analisis logico
en el Derecho (1992).

Sin embargo, como raras excepciones en la historia
de la Filosofia del Derecho de los ultimos siglos, que
parece un juego de extremos, Atienza no rechazd
drasticamente la logica formal, como si hicieron los
precursores de la teoria de la argumentacion, sino
que la considerd y la sigue considerando un elemento
esencial del estudio iusfilosdfico. No es que la logica
formal sea incorrecta para el estudio del Derecho, sino
que resulta insuficiente, por lo que hay que acompa-
narla de distintas perspectivas o dimensiones. Estas
concepciones son las que vertebran su teoria de la
argumentacion juridica y resultan ser tres: la concep-
cion formal, la concepcidén material y la concepcion
pragmatica, que se divide, a su vez, en dialéctica y
retdrica (Atienza 2012).

Con semejante trayectoria, era cuestion de tiempo
romper con los moldes mas rigidos del positivismo
juridico para adoptar una metodologia argumentati-
va que, entre otras cosas, implicaba el abandono de
la distincion entre estatica y dinamica juridicas para
abrazar la idea del Derecho como practica social.

De este nucleo derivan la mayoria de las tesis de lo que
se denomina postpositivismo juridico. La opcién por
la unidad de la razén practica conlleva el objetivismo
moral y, como consecuencia, se pasa a distinguir entre
principios y reglas, y a la mera subsuncion se le afiade
la ponderacion en la aplicacion del Derecho. Ademas,
el agregado de la perspectiva material a la formal abre
la veta de la dimensién material de la validez.

El método argumentativo implica asimismo el cese
de un modelo exclusivo de relaciones logicas entre
normas para, ademds de éste, afadir todo el armazén
de las relaciones de justificacion entre las mismas. Por
tanto, se pasa de la oposicion fuerte del iuspositivis-
mo entre crear y aplicar normas a una concepcion de
continuidad practica entre las operaciones norma-
tivas que, entre otros matices, permite dejar de lado
la arcaica distincion entre casos regulados y casos no
regulados, por otra, mas eficiente, de casos faciles y
casos dificiles.

Una Filosofia del Derecho a medida para dar cuenta
y actuar en el Estado constitucional de Derecho con
la finalidad de hacer justicia o, mds humildemente,
luchar contra la injusticia. El constitucionalismo no
es una ideologia idealista, ingenua, que considera que
el Derecho del Estado constitucional es el mejor de
los Derechos posibles y que nuestras constituciones
se identifican sin mas con la moral justificada. Ese
Derecho es simplemente el mejor de los histéricamen-
te existentes, y no lo es por consideraciones formales,
sino de cardcter sustantivo: por los valores que trata de
proteger (Atienza 2017, 132).
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LA ENSENANZA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN ALICANTE

Las instituciones educativas deben fungir como
un verdadero espacio para hacer consciente a su
alumnado de la responsabilidad que les corresponde
en la construccion de una sociedad donde la igualdad
y la justicia no se queden en meros conceptos abstrac-
tos. Ahi entronca una de las aristas del proyecto de la
Escuela de Alicante, surgido de la necesidad de forjar
y compartir un conjunto de rasgos comunes y distin-
tivos que puedan ir desarrollando el razonamiento
juridico en cualquier persona que tenga interés en
entender y transformar su realidad, poniéndolos al dia
en las principales discusiones sobre la teoria juridica
contemporanea y ofreciendo respuestas responsables.
Es decir, formando no solo para ser mejores profesio-
nales del Derecho sino, y sobre todo, también mejores
personas.

Por eso, no basta con educar para convertirse en los
mejores expertos en materia juridica en un mundo en
el que los problemas sociales son generalizados pero
que no a todos nos afectan por igual; por eso, el papel
cardinal de un proyecto académico debe llevarnos a
“reflexionar sobre cudles son los valores mas adecua-
dos para modelar las instituciones de las sociedades,
los estados y las comunidades internacionales y supra-
nacionales en las que vivimos” (MacCormick 2010,
77), y eso es lo que ha logrado la Escuela alicantina
al trascender las aulas universitarias espafolas y con-
formar un nutrido grupo de juristas comprometidos,
desde diferentes latitudes, con una determinada ma-
nera de poner en practica la teoria juridica; ademas
de, cimentar un proyecto institucional de indole edu-
cativa que reflexiona en torno a la toma de decisiones
sobre importantes cuestiones sociales.

En especifico, de lo que se trata —por usar una co-
nocida locucién-, es de ir cerrando la brecha entre
el “Derecho en los libros” y el “Derecho en accion’,
defendiendo una:

Ensenanza del Derecho que sea “mds préctica’, par-
tiendo del postulado de que la misién principal de
dicha ensefianza, aunque no sea la tnica, ha de ser
“la formacién de buenos profesionales del Derecho”

(en las multiples profesiones juridicas: no me refiero
solo al libre ejercicio de la abogacia). Entendiendo por
“mas practica” una formacién “mas metodoldgica’, que
proporcione una mayor capacidad técnica, argumen-
tativa (dar prioridad a la “formacién” en habilidades y
aptitudes sobre la “informacién” de contenidos norma-
tivos), y que asi “libere al estudiante de una paralizante
vision formalista del Derecho, sustituyéndola por una
concepcion instrumental” del medio juridico. Esa capa-
cidad de manejo activo de la herramienta juridica debe
“servir a fines transformadores, orientados por valores
debidamente justificados desde un horizonte moral ha-
cia el cual se puede avanzar a través del Derecho. (Lledd
2007, 86-87)

Por eso mismo, desde el departamento de Filosofia del
Derecho de la Universidad de Alicante, la operacién
por institucionalizar uno de los primeros espacios
no solo para estudiar la teoria de la argumentacion
y sus implicaciones, sino también para renovar el rol
de la Filosofia del Derecho, finalmente, se cristalizé
en el aflo 2003 cuando, bajo la direccion Atienza y la
coordinacion general del profesor de origen peruano
Hugo Ortiz, se ofrecid, por primera vez, un curso de
Especialista en argumentacion juridica; mismo que,
con el paso del tiempo, se convertiria en el Titulo
propio de master en argumentacion juridica. Se trata
de un proyecto de la Escuela que busca renovar la vo-
cacion de la Filosofia del Derecho por formar nuevos
cuadros, que sean conscientes de que la mejora de la
practica juridica requiere una teoria puesta al dia que
esté abierta a otros campos del conocimiento. Pues,
como menciona el propio Atienza:

El filésofo del Derecho es una especie de intermediario
entre las practicas y los saberes juridicos, por un lado,
y el resto de las practicas y de los saberes sociales, por
el otro. Debe ser capaz de dar una visién totalizadora
del fenémeno juridico que cumpla ademas tanto una
funcién critica (de supervision del uso de conceptos y
métodos) como también de orientacién practica (aun-
que sdlo sea en un sentido negativo: mostrando lo que
no debe ser el Derecho o cdémo no deben construirse
los saberes juridicos). (Atienza 2012, 261-262)
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De ahi que el programa del master refleje diversos
modulos que, en su conjunto, ofrecen un panorama
razonablemente completo de la diversidad de pers-
pectivas y de disciplinas necesarias para encarar una
concepcion de la Filosofia del Derecho que puede
tener la pretension de ser “un saber totalizador, en la
medida en que su punto de partida y de llegada sean
esos otros saberes y practicas” (Atienza 2017, 76).

Ano tras ano, durante los meses de mayo y junio,
grandes juristas de diferentes latitudes, generacio-
nes, escuelas y formaciones, llegan al Mediterraneo
para exponer sus ideas: desde Robert Alexy y Luigi
Ferrajoli, pasando por Francisco Laporta, Juan Carlos
Bayon, Cristina Redondo, Juan José Moreso, Paolo
Comanducci, Pablo Navarro o Susan Haack, solo por
citar a algunos..., de tal forma que la multivariada
pluralidad de posturas y tematicas vertidas durante
esas semanas en Alicante no solo provoca un impe-
tuoso debate iusfiloséfico sino que también, y sobre
todo, deriva en un fructifero aprendizaje colectivo.

Como continuando con la misién educativa que pro-
pugna una formacién juridica rigurosa y, al mismo
tiempo que extendiendo el espiritu del seminario de
los jueves, los ciclos de conferencias organizados des-
pués de un dia de clases impartidas por los distintos
profesores alicantinos, viene a coronar en los alumnos
una intensisima jornada que va estrechando vinculos
entre los involucrados y, por ende, forjando comuni-
dad y sentido de pertenencia.

El enérgico dinamismo que va irradiando la cotidia-
nidad de la ensefianza de la Filosofia del Derecho en
Alicante, al compartir clases de lunes a viernes, y de
nueve de la mafana a siete de la noche —ademas de
diversas y variadas actividades de indole social-, va
conformando una extensa comunidad intelectual y
profesional a lo largo de varios paises. Sin necesaria-
mente habérselo propuesto, la Escuela ha ido gestando
un vasto grupo de juristas que encuentran sintonia
con la idea de forjar una Filosofia del Derecho como
fuerza transformadora de la realidad.

En tal sentido, la constante preocupacion por cerrar
la brecha entre la teoria y la préctica juridica, para
Manuel Atienza y la Escuela alicantina vino a conso-
lidarse en el afio 2013 con la publicacion del Curso de
argumentacion juridica (Atienza 2013):la cereza sobre
el pastel que viene a complementar la formacion de los
estudiantes del master, por utilizarse como el principal
libro del programa. Por eso el texto estd pensado como
un manual'? que condensa el pensamiento iusfiloséfico
que Atienza ha venido construyendo y delineando
durante los ultimos treinta afios, con el objetivo de in-
cidir en la cultura juridica (y en la cultura en general)
Y, por tanto, de transformar las instituciones juridicas,
politicas y sociales del mundo actual.

Al respecto, por ejemplo, en Latinoamérica el pro-
ceso de constitucionalizaciéon del Derecho ha dado
lugar a cambios profundos en la manera de concebir
esta empresa; de ahi, precisamente, que diversos ex
alumnos del master, a lo largo y ancho del continente
americano, hayan alcanzado puestos importantes
que van desde jueces de las altas cortes, pasando por
mandos directivos en Gobierno y organizaciones de
la sociedad civil, hasta ser parte de distintas institu-
ciones académicas, cuya influencia, sin lugar a dudas,
ha desatado un entusiasmo por querer comprender las
practicas argumentativas en el campo juridico, cuya
génesis es posible rastrear hasta el Departamento de
Iusfilosofia de la Universidad Alicante.

Y es que, no por nada, el propio Atienza ha definido al
master en argumentacion juridica como “el proyecto
mas exitoso en el que he participado” (Atienza, entre-
vistado por Garza Onofre, 2015b), ya que sus multiples
derivaciones son prueba plena de un modelo que hace
frente a un panorama donde la educacién, muchas
veces, pareceria resignarse a fungir como un apéndice
del mercado y sus triviales necesidades.

Finalmente, vale la pena llamar la atencion sobre el
Congreso de Filosofia del Derecho del Mundo Latino,
el iLatina: un ambicioso proyecto organizado por
los profesores alicantinos que busca estructurar una

12 En el texto se incorpora una “secciéon de Materiales” muy cuidadosa. Atienza incorpora una serie de preguntas pensadas no tanto para una eventual
comprobacién de lo que se ha leido (de ahi que no sean preguntas a la manera de un test), sino como vehiculo para que el lector vaya reflexionando y
dialogando con las ideas de Atienza y con las de otros autores. Ver: Gama Leyva, Raymundo. 2014. “Mas Ihering y menos Kelsen. Sobre Curso de argu-
mentacion juridica de Manuel Atienza”. Nuevas Fronteras de Filosofia Practica, n.© 2: 49-57.
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comunidad intelectual a través del didlogo interge-
neracional y la vertebracién de algo asi como una
iusfilosofia regional.

Baste decir que en la primera edicion del iLatina lle-
vada a cabo en Alicante en 2016, en la mesa redonda
de clausura en la que participaron los profesores Elias
Diaz, Juan Ramoén Capella y Luigi Ferrajoli, moderado
por Paolo Comanducci, este finaliz6 el evento men-
cionando la importancia de realizar una operacion
de politica cultural o de politica académica de tales

magnitudes no solo para intercambiar ideas a partir de
pensamientos diferentes y poner muchas cosas en co-
mun, sino también para “defender intereses grupales
en contra de intereses que a veces son hegemonicos”™"
(Capella et al 2017, 16).

Asi es como se concibe la educacién desde la Escuela
de Alicante, por medio de la conexion con la realidad
y la comunidad, trabajando en innumerables proyec-
tos que tienen un solo fin: la transformacién social por
medio del Derecho.

CONCLUSIONES

Hemos tratado de explicar la génesis, la cons-
truccion y las aportaciones tedricas y practicas de la
Escuela de Alicante al mundo filoséfico juridico.

Son muestras reconocibles de la Escuela los siguientes
hitos intelectuales:

1. La revista cientifica Doxa, cuyo éxito reside en su
apertura al didlogo e intercambio cientifico, tanto
desde el punto de vista geografico como doctrinal,
y en su caracter interdisciplinar, integrando traba-
jos de otras ciencias sociales.

2. Los seminarios de los jueves, en los que durante
casi cuarenta afnos, cada siete dias, redne a los
profesores alicantinos y a personalidades de la
filosofia, del Derecho, de la politica o de la his-
toria, para discutir las propuestas iusfilosoficas
de manera critica, desenfadada y contundente.

3. Las piezas del Derecho, obra que vertebra a la
Escuela, pues en mayor o menor medida, todos
sus integrantes han desarrollado sus propias lineas

de investigacion compartiendo una visién del
Derecho que es posible encontrar en sus paginas,
en las que Atienza y Ruiz Manero reanimaron la
discusion en torno a la necesidad de construir una
renovada teoria general del Derecho para afrontar
las exigencias que requieren los nuevos marcos del
Estado constitucional de Derecho.

4. El desarrollo de una teoria argumentativa del
Derecho que concibe al Derecho como una prac-
tica social compleja con la que se pretende lograr
ciertos fines y valores.

5. Un modelo de ensefianza de la Filosofia del
Derecho, surgida de la necesidad de forjar y com-
partir un conjunto de rasgos comunes y distintivos
que puedan ir desarrollando el razonamiento
juridico; que trata de ir cerrando la brecha entre el
“Derecho en los libros” y el “Derecho en accién”,
por medio de la institucionalizaciéon de proyectos
como el Master en Argumentacién Juridica o el
Congreso de Filosofia del Derecho del Mundo
Latino (iLatina) y su revista.

13 Sobre el iLatina, Comanducci cerr6 la mesa expresando: “La construccion de puentes entre el mundo latino de un lado del océano y del otro lado ha sido
una de las tareas principales de grupos como los de Alicante, pero no solo, la idea de que hay que encontrar la posibilidad de trabajar juntos, de investigar
juntos, de reflexionar juntos, de un lado y del otro del charco, lo han hecho aqui en Alicante, con dos poderosos instrumentos: uno es DOXA que es una
revista que realmente une la reflexion, las distintas corrientes de la Filosofia del Derecho latina, la otra es el méster de argumentacién que ha servido
a muchos de los jévenes, sobre todo de Latinoamérica, para conocer algunas herramientas conceptuales, algunas técnicas importantes. Y también ha
enriquecido, el grupo de Alicante, a los demds grupos europeos con energias nuevas, ideas nuevas y entonces un provecho mutuo” (Capella et al. 2017,

17).
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RIGHT TO REASONS
Analysis based on Judgment 1158-17-EP/21 of the Constitutional Court of Ecuador

DIREITO A MOTIVACAO
Anadlise a partir da sentenca 1158-17-EP/21 da Corte constitucional do Equador

Catherine Ricaurte*

Resumen

En este articulo se aborda el derecho a la motivacién
a partir del andlisis de la sentencia 1158-17-EP/21 de la
Corte Constitucional del Ecuador. Para ello, en primer
lugar, se analiza el alcance de la garantia de la motivacion.
En segundo lugar, se revisan las razones con base en las
cuales la Corte se alejé del test de motivacién que elabor6
en el aio 2012. En tercer lugar, se analiza la estructura de
una argumentacion judicial y el estdndar de suficiencia.
Finalmente, se responde a la pregunta de cémo aplicar
el estaindar de suficiencia, para lo cual se ilustran los
vicios motivacionales identificados por la Corte en su
jurisprudencia reciente.

Palabras clave: Constitucionalismo; Postpositivismo;
Estado constitucional; Argumentacién juridica; Debido
proceso

Abstract

This article deals with the right to reasons based on the
analysis of judgment 1158-17-EP/21 of the Constitutional
Court of Ecuador. To do this, first, the scope of the
guarantee of the argumentation is analyzed. Secondly, the
reasons based on which the Court moved away from the
motivation test that it elaborated in 2012 are reviewed.
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Then, the structure of a judicial argument and the
sufficiency standard are analyzed. Finally, the question of
how to apply the sufficiency standard is answered, for which
the “motivational vices” identified by the Court in its recent
jurisprudence are illustrated.

Keywords: Constitutionalism; Post-positivism; Constitutional
state; Legal reasoning; Due process

Resumo

Neste artigo se aborda o direito a motivagdo a partir da
analise da sentenca 1158-17-EP/21 da Corte constitucional
do Equador. Para isso, em primeiro lugar, se analisa o
alcance da garantia de motivagdo. Em segundo lugar,
se revisam as razdes com base em que a Corte se afastou
do teste de motivacdo que elaborou no ano 2012. Logo
se analisa a estrutura de una argumentagio judicial e o
estandar de suficiéncia. Finalmente, se responde a pregunta
de como aplicar o estindar de suficiéncia para o qual se
ilustram os vicios motivacionais identificados pela Corte
em sua jurisprudéncia recente.
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INTRODUCCION

Especialmente, a partir del final de la Segunda
Guerra Mundial se ha dado un cambio progresivo de
los sistemas juridicos al que suele denominarse consti-
tucionalismo. Esto, como consecuencia de la existencia
de constituciones rigidas, con un denso catalogo de
derechos y capaces de condicionar la legislacion, la
jurisprudencia, la acciéon de los actores politicos y
las relaciones sociales. Sin embargo, existe, al menos,
otra forma de interpretar este fendmeno: se trata de
una teorizacion o concepcion del Derecho, frente a lo
cual caben diversas posturas'. Una de ellas ignora el
fendmeno y, por tanto, sigue construyendo la teoria
del derecho y la dogmatica constitucional como se
venia haciendo en el pasado. Otra, considera que el
positivismo juridico metodoldgico? es una concep-
cion adecuada a la que hay que introducir algunos
cambios de poca importancia sin necesidad de intro-
ducir un nuevo paradigma en el pensamiento juridico.
Y una tercera postura que piensa que este nuevo fe-
némeno requiere de una nueva teorizacion. Autores
como Dworkin, Nino, Alexy, Atienza o Ruiz Manero
consideran que el positivismo juridico ya no es una
concepcion apropiada del Derecho’. A estos autores
cabe calificarles de constitucionalistas o, mejor, pos-
tpositivistas. “El positivismo no es la teoria adecuada
para dar cuenta y operar dentro de la nueva realidad
del Derecho del Estado constitucional” (Atienza y Ruiz
Manero 2007, 25), porque el Derecho no puede verse
“exclusivamente como una realidad ya dada, como el
producto de una autoridad (de una voluntad), sino
(ademads y fundamentalmente) como una practica
social que incorpora una pretension de correccién o
de justificacion” (Atienza 2013, 29). El Derecho es una
“practica social compleja consistente en decidir casos,

en justificar esas decisiones, en producir normas, etc.”
(Atienza y Ruiz Manero 2007, 26). El constitucio-
nalismo contemporaneo obliga a: “ir mdas alla” del
positivismo juridico” (Atienza 2007, 116). Esto im-
plica un cierto objetivismo valorativo*. Conceder una
importancia especial a la interpretacion “entendida
como una actividad guiada por la necesidad de satisfa-
cer los fines y los valores que dan sentido a la préctica.
Y otorgar cierta prioridad al elemento valorativo del
Derecho sobre el autoritativo, sin desconocer por ello
los valores del legalismo ™ (Atienza 2013, 29). Asi, el
ideal regulativo del jurista postpositivista, seria “el de
integrar en un todo coherente la dimension autorita-
tiva del Derecho con el orden de valores expresado en
los principios constitucionales” (idem).

Como resulta obvio, el establecimiento del Estado
constitucional supone una mayor demanda de jus-
tificaciéon, de argumentaciéon o motivacion de las
decisiones de los érganos publicos. En mi opinidn,
la mejor forma de enfrentarse a los desafios del
Estado constitucional es desde el postpositivismo.
Naturalmente, ello no implica que desde las otras con-
cepciones del Derecho también se haya aportado en
este punto. Todas las concepciones contemporaneas
estan de acuerdo en la necesidad de acreditar la racio-
nalidad de las decisiones; de mostrar que el ejercicio
mas o menos discrecional del poder, que en especial
representan las sentencias, no es un ejercicio arbitra-
rio’. El instrumento juridico encaminado a garantizar
que el poder actue racionalmente es la motivacion. La
motivacion constituye una exigencia del Estado cons-
titucional en cuanto modelo de Estado enemigo de la
arbitrariedad del poder®.

1 Sigo a Manuel Atienza 2007 y 2013.

2 Eldelos normativistas o el de los realistas.

3 Sin caer por ello en formas de iusnaturalismo, aunque esta es una objecion que les dirigen, casi siempre, sus criticos.

4 Sobre objetivismo moral y Derecho, véase: Atienza 2017a.

5 No es posible reseniar aqui las contribuciones que se han realizado desde la teoria en el dmbito de la justificacion de las decisiones (sobre todo judiciales).
Sin embargo, sefalo al menos las siguientes: Toulmin 1958, MacCormick 1978, Peczenick 1989, Wroblewski 1989, Alexy 1989, Aarnio 1991, Aarnio y
MacCormick 1992, Comanducci y Guastini 1987, Ferrajoli 1995, Atienza 1991, 2006, 2013.

6

En los anos posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial la motivacién se convirtié en una “condicién imprescindible del correcto ejercicio de la
funcién jurisdiccional” (Taruffo 2009, 516) y del ejercicio del poder publico en general. En Europa, la Constitucion italiana sirvié de inspiracién para
que otras constituciones, tras la caida de los regimenes autoritarios (como la espafiola y la portuguesa) incluyeran en sus constituciones la obligacion de
motivacion de los actos del poder publico. En paises como Alemania, que no incluyeron expresamente en el texto constitucional el deber de motivar, tal
obligacion se incorporé via interpretativa. Se formo asi un consenso general que trascendié a Latinoamérica. Véase: Taruffo 2009, 515-516.

A nivel supranacional, por ejemplo, la Corte de Estrasburgo en las sentencias Ruiz Torija de 1994 y Higgins de 1998, entre otras, ha insistido en la obli-
gacion de la motivacion de las sentencias. En términos similares, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido enfética en la obligacion de
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El C6digo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial
sefiala que motivar es: “expresar de manera ordenada
y clara, razones juridicamente validas, aptas para jus-
tificar la decision” (articulo 19). Motivar es justificar,
dar las razones que muestran que una decision (la del
drgano en cuestion) es correcta o aceptable’; constitu-
yéndose asi en una exigencia del Estado constitucional
donde los individuos no se conforman con una apela-
cion a la autoridad, sino que exigen razones. Pese a que
la cultura de la motivacion es relativamente reciente y
pese a los multiples obstdculos que todavia encuentra
para afianzarse con plenitud, no puede negarse que la
necesidad de motivar, sobre todo las sentencias, se ha
convertido en una exigencia incontestable.

En este marco, y quizas pensando en contribuir al
afianzamiento de la cultura de la motivacion, en el
afno 2012, la Corte Constitucional del Ecuador (en
adelante CCE), acui6 lo que denomin¢: test de moti-
vacion. Lamentablemente, esta sentencia (seguida de
muchas otras que fueron desarrollando profusamente
el mencionado test) parti6 de un error: confundir
la obligacion de motivar, con la garantia de la moti-
vacion. Ademds, a este error se uni6 otro: la idea de
que pueden existir parametros que funcionen como
una especie algoritmo para demostrar que una sen-
tencia estd o no motivada. En la préctica, esto trajo
consecuencias indeseadas. A partir de febrero de

2019, consciente de los problemas ocasionados por
la referida jurisprudencia, la CCE se fue alejando im-
plicitamente del test de motivacion hasta que el 20 de
octubre de 2021, a través de la sentencia No. 1158-17-
EP/21, se alejo explicitamente del test.

Centraré el analisis del derecho ala motivacion a partir
de la sentencia a la que me refiero en el parrafo ante-
rior. En primer lugar, analizaré el alcance de la garantia
de la motivacién tomando como faro las funciones de
la motivacidn. Luego, revisaré las razones con base
en las cuales la CCE se alejé del denominado test de
motivaciéon. En el punto cuatro, analizo la estructura
de una motivacién judicial y el estandar de suficiencia
desarrollado por la CCE desde la teoria de la argu-
mentacion juridica. Con todo esto, en el punto cinco,
se responde a la pregunta: ;como aplicar el estandar de
suficiencia? En este punto, especial relevancia tiene el
analisis de las falacias. Es decir, aquellos argumentos
que tienen la apariencia de ser buenos, pero no lo son;
constatando con ello la importancia practica de las
pautas para examinar un cargo de vulneraciéon de la
garantia de la motivacion ofrecidas por la CCE en la
sentencia analizada. Se concluye que, mas importante
que una tipologia de falacias es el método para analizar
una argumentacion, para evaluarla y para argumentar
bien: ese método se lo aprende de la mano de la teoria
de la argumentacion juridica.

EL ALCANCE DE LA GARANTIA DE LA MOTIVACION

Motivar es justificar, exponer las razones que
muestran que una decision (la del 6rgano en cuestion)
es correcta o aceptable. Los érganos del poder publico,
“tienen el deber de desarrollar la mejor argumentacion
[motivacion] posible en apoyo de sus decisiones. De
ahi que todo acto del poder publico debe contar con
una motivacidn correcta’, puesto que “la motivacién
correcta es un ideal inherente al Estado constitucio-
nal porque este persigue la realizacion de la justicia

a través del Derecho™® (Sentencia No. 1158-17-EP/21,
parr. 22 y parr. 25).

La clave de la motivacion judicial reside en que se trate
de buenas razones... Significa que las premisas de tipo
factico tienen que ser verdaderas o, mejor dicho, deben
tener el grado de probabilidad exigido por el estandar
de prueba correspondiente, y tienen que cumplir con el
resto de los requisitos fijados por el Derecho probatorio.

motivacion de los 6rganos del poder publico; por ejemplo, en los casos Apitz Barbera y otros vs. Venezuela de 2008, y Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador

de 2015.
7 Véase: Atienza 1991, 22-23.

8 La Constitucién ecuatoriana determina que Ecuador es un “Estado constitucional de derechos y de justicia” (articulo 1) y que el “sistema procesal es un

medio para la realizacion de la justicia” (articulo 169).
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Y las premisas normativas tienen que ser correctas, esto
es, y segun el tipo concreto de problema de que se trate,
han de cumplir los criterios de validez, interpretacion,
etc., establecidos en el sistema. (Atienza 2017a, 20-21)

La motivacion correcta hace referencia fundamental-
mente alabondad, a la calidad de las razones. Distinto
es el concepto de motivacion suficiente, que hace
referencia a las condiciones minimas que tiene que
contener una argumentacion para que pueda hablarse
de motivacion sin mds. Esta distincién es muy im-
portante’, desde el punto de vista practico (y tedrico),
porque, en ocasiones la decisién de un 6rgano judicial
o administrativo puede impugnarse y anularse debido
a que no hubo motivacién o la motivacion no fue su-
ficiente'’. La garantia de la motivacion precautela que
las decisiones de las autoridades publicas tengan una
motivacion suficiente.

Por lo general, cuando un tribunal acepta un recurso
presentado en contra de la decisién de otro érgano
es porque, aunque considera que la decision estuvo
motivada, entiende que se ha dado algun error en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas
o algun error en la valoracion de la prueba; es decir,
porque el 6rgano ha sustentado su decision en una
motivacién incorrecta conforme al Derecho o con-
forme a la valoracion de la prueba de los hechos del
caso.

La motivacién suficiente esta dirigida a garantizar el
derecho al debido proceso y, en particular, el derecho
ala defensa: “con miras a enmendar las incorrecciones
en que incurrieren los actos del poder publico™"!. La
CCE, en el apéndice de la sentencia n.° 1158-17-EP/21
ha realizado cuatro consideraciones sobre la rela-
cién de la garantia de la motivacion con el derecho

al debido proceso vy, en particular, con el derecho a la
defensa, que creo relevante reproducir:

En primer lugar, la motivacién suficiente vulnera el
derecho a la defensa porque ella tiende a dejar inerme a
la persona justiciable: a mayor insuficiencia argumen-
tativa, menores seran las posibilidades de controvertir
la resolucién del poder publico que afecte los intereses
de dicha persona...

En segundo lugar, el derecho al debido proceso exige
que los procedimientos en los que se decida sobre la
esfera juridica de las personas constituyan debates en
los que se asegure, en el mayor grado posible, la liber-
tad e igualdad de las partes involucradas, asi como la
racionalidad en el proceso de toma de decisiones, a
fin de maximizar la probabilidad de que las decisiones
resultantes de ese proceso sean correctas, es decir, se
basen en la verdad y en la justicia. La garantia de la
motivacién promueve el ideal de racionalidad propio
del debido proceso puesto que proscribe que las autori-
dades publicas tomen “decisiones arbitrarias”

En tercer lugar, la observacion de la garantia de la mo-
tivacion contribuye a la realizacion del debido proceso
por cuanto hace posible el control de la correccién de
las decisiones de autoridad publica, el que se obstaculi-
za cuando la motivacion expone insuficientemente los
fundamentos de hecho y de derecho de la decision...
Y, en cuarto lugar, dado que la garantia de la motivacién
asegura que la autoridad publica ofrezca al menos una
motivacion suficiente (aunque no llegue a ser correcta),
ella constrifie a la autoridad decisora —especialmente si
la motivacién es escrita— a incursionar en una reflexion
mas detenida y profunda que si ella estuviera exenta
de motivar su decision. Esto contribuye, notablemen-
te a evitar errores de juicio provenientes de sesgos y
prejuicios en la toma de decisiones judiciales, fomen-
tando el autocontrol cognitivo de las autoridades e

9 Antes de la emision de la sentencia 1158-17-EP/21, en sentencias del 2019 y 2020 la Corte Constitucional del Ecuador empezd a insistir en la diferencia
entre la obligacién de motivar y la garantia de la motivacién: “la motivacién corresponde a la obligacion de las autoridades publicas de dar cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. No obstante, es necesario diferenciar la obligacién de motivacion que tienen las autoridades publicas,
de la motivacion como garantia constitucional que permite a esta Corte declarar una vulneracion del derecho a la motivacién. La motivaciéon como
garantia constitucional no establece modelos, ni exige altos estandares de argumentacidn; al contrario, contiene inicamente pardmetros minimos que
deben ser cumplidos” (sentencia N.° 1679-12-EP/20 de enero de 2020. En sentido similar, sentencias N.° 1236-14-EP/20 de febrero de 2020, N.° 1320-
13-EP/20 de mayo de 2020, N.° 2067-15-EP/20 de septiembre de 2020). En la sentencia N.° 1906-13-EP/20 de agosto de 2020 se sefiala que “no se debe
confundir el deber de todo drgano jurisdiccional de motivar correctamente sus decisiones, materia de los diferentes recursos del sistema procesal, de la
garantia constitucional de la motivacién, que se refiere, solo, a motivar suficientemente dichas decisiones”. En la sentencia N.° 274-13-EP/19 de octubre
de 2019, “[l]a garantia de la motivacién no incluye un derecho al acierto o a la correccidn juridica de las resoluciones judiciales” (en similar sentido,
sentencias N.° 392-13-EP/19, N.° 1855-12-EP/20, N.° 251-13-EP/20, 1313-12-EP/20, N.° 946-15-EP/20, entre otras).

10 Véase: Atienza 2013, 136-138.
11 Sentencia n.® 1158-17-EP/21, pérr. 24.
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incrementando, con ello, la racionalidad en la toma de
decisiones, como lo exige el debido proceso. (Sentencia
n.° 1158-17-EP/21, apéndice viii)

Esta especie de doble nivel: motivacion correcta,
vista como la obligacién de todo érgano publico de
fundamentar sus decisiones en las mejores razones;
y motivacion suficiente, encaminada a garantizar el
derecho al debido proceso; en particular, el derecho
a la defensa, so pena de nulidad, puede mirarse a
través de las funciones que se atribuyen a la motiva-
cidn de una sentencia. Es ampliamente aceptado en
la doctrina y la jurisprudencia distinguir la funcién
endoprocesal de la funcidn extraprocesal de la mo-
tivacion. La funcion endoprocesal se articula en dos
aspectos principales:

a) [L]a motivacion es util para las partes que pretenden
impugnar la sentencia, dado que el conocimiento de
los motivos de la decision facilita la identificacion de
los errores cometidos por el juez y en cualquier caso
de los aspectos criticables de la decisién misma, y, por
tanto, hace maés facil la identificacién de los motivos
de impugnacién... b) La motivacién de la sentencia es
también util para el juez de la impugnacién, dado que
facilita la tarea de reexaminar la decisién impugnada,
tomando en consideracion las justificaciones aducidas
por el juez inferior. (Taruffo 2009, 316-317)

De tal manera que la impugnacién de una sentencia o
de una decision, a través de los medios de impugnacion
disponibles: los recursos de apelacién, de casacion,
los recursos administrativos, la accién contencioso
administrativa, las garantias jurisdiccionales, etc.,
esta dirigida a atacar la validez de la motivacion de la
decisién porque habria incurrido en incorrecciones o
errores, ya sea en la valoracion de los hechos del caso
o en la interpretacion y aplicacién de normas juridi-
cas. Si no se contara con una motivacion suficiente se
haria imposible la impugnacién de las decisiones si la
parte que pretende invalidar una decisién no conoce
las razones minimas de la decisién: ;en qué razones
sustenta su impugnacioén? Si el juez o autoridad que
tiene que resolver una impugnacién no cuenta con
una motivaciéon minimamente completa, una moti-
vacion suficiente: ;como reexamina la motivacion de
la decisiéon impugnada con miras a determinar si es

correcta o contiene errores? Por ende, si las decisiones
de los d6rganos del poder publico no cuentan con una
motivacion (inexistencia de motivacion) o, existiendo
una motivacion, esta no es suficiente o es meramente
aparente: se esta vulnerando el derecho al debido pro-
ceso; en especial, el derecho a la defensa, y la sancion
es la nulidad de la decisién.

La funcién extraprocesal —explica Michele Taruffo-
resalta la posibilidad de control de la motivacién
por fuera del proceso concreto en que se pronuncia
la decision. En ese sentido, la obligacion de motivar
es una condicion esencial para el correcto y legitimo
ejercicio del poder, puesto que el control externo solo
puede llevarse a cabo suministrando las razones por
las cuales aquel poder se ha ejercido de ese modo.
Obviamente, de lo que se trata es que ese control sea
posible, no que se efectie en cada caso en concreto.
Seria absurdo pensar que la comunidad entera lea
millones de decisiones o de sentencias; pero no es ab-
surdo que los 6rganos publicos motiven sus decisiones
para garantizar a la comunidad en general, no solo a
las partes del proceso, la posibilidad de controlar lo
que hacen. Asi, la obligacion de motivacion es fuente
de legitimacion del poder que ostentan las autoridades
y de la decision misma. Ademas, la motivacién puede
desarrollar una funcién de racionalizacion de las de-
cisiones, en la medida en que induce a los decisores
de los casos posteriores a uniformarse con la decision
precedente en funcién de la bondad de los motivos
que la justifican. Evidentemente, las decisiones que
carecen de motivacion suficiente no pueden usarse
como precedentes. Como se ve, la funcién extrapro-
cesal de la sentencia no es una alternativa a la funcion
endoprocesal, mas bien se complementan. (Taruffo
2009, 517-518).

La Constitucién ecuatoriana ha establecido que el
derecho al debido proceso y, en particular, el derecho
a la defensa, son derechos que estan rodeados de una
serie de garantias, una de las cuales es la garantia de la
motivacion. Asi el articulo 76.7.1 prescribe:

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen de-
rechos y obligaciones de cualquier orden se asegurara
el derecho al debido proceso que incluira las siguientes
garantias basicas: [...]
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7. El derecho de las personas a la defensa incluira las
siguientes garantias: [...]

1.-Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser
motivadas. No habra motivacioén si en la resolucién no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se
funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos,
resoluciones o fallos que no se encuentren debidamen-
te motivados se considerardn nulos. Las servidoras o
servidores responsables seran sancionados.

Desde el 2019, la CCE sostiene que: “una violacion del
articulo 76 numeral 7 literal 1 de la Constitucion ocu-
rre ante dos posibles escenarios: (i) la inexistencia de
motivacion [...] y (ii) la insuficiencia de motivacion”.
“El primer supuesto consiste en la ausencia absoluta
de los aludidos elementos argumentativos minimos,
esa ‘inexistencia de [motivacion] constituye una insu-
ficiencia radical?. Mientras que el segundo supuesto
consiste en el cumplimiento defectuoso de aquellos
elementos. En ambos supuestos, se transgrede la ga-
rantia de contar con una motivacion suficiente” (parr.
27). “La garantia de la motivacién, entonces, exige que

la motivacion sea suficiente, independientemente de si
también es correcta, o sea, al margen de si es la mejor
argumentacion posible conforme al Derecho y con-
forme a los hechos, ‘la garantia de la motivacién no
incluye un derecho al acierto o a la correccién juridica
de las resoluciones judiciales™ (parr. 28).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de
Colombia ha sefialado: “la ausencia de motivacion
no se estructura ante cualquier divergencia con el
razonamiento del juez, sino, Unicamente, cuando su
argumentacion fue decididamente defectuosa, abierta-
mente insuficiente o inexistente” (sentencia n.° T-233/07
de 29 de marzo de 20078). Y el Tribunal Constitucional
de Espaiia, al tratar el mismo tema, advierte: “el derecho
fundamental a una motivacion de la resolucion judicial
no sélo requiere que se dé una respuesta expresa a las
pretensiones de las partes, sino que, segun una jurispru-
dencia constante que este tribunal ha venido reiterando
y perfilando desde sus propios inicios (STC 154/1995,
fundamento juridico 3°), dicha respuesta ha de estar
suficientemente motivada” (STC n.° 184/1998 de 28 de
septiembre de 1998, FJ 2)%.

ALEJAMIENTO EXPLICITO DEL TEST DE MOTIVACION

El 21 de junio de 2012, la Corte Constitucional
del Ecuador, mediante sentencia n.° 227-12-SEP-CC,
establecio el denominado: test de motivacién, cuyo
objetivo fue funcionar como mecanismo para veri-
ficar si en un caso en concreto se habia vulnerado o
no la garantia de la motivacion. Dicha verificacion se
realizaba aplicando un examen sobre el cumplimiento
conjunto de tres parametros: razonabilidad, logica y
comprensibilidad. A partir de entonces, este test fue
profusamente usado; especialmente por los jueces,
para demostrar que sus decisiones cumplian con el
deber de motivar'*; como por las partes procesales,
para denunciar que las autoridades habian vulnerado

su garantia (derecho) a la motivacion en las decisiones
que les afectaban. De su parte, la Corte Constitucional
aplicaba el test para resolver los casos en los que se
alegaba vulneracion de la garantia de la motivaciéon'.
No obstante, la CCE dejo6 de usar dicho test a partir de
febrero de 2019. El 20 de octubre de 2021, mediante
sentencia No. 1158-17-EP/21 se alejé explicitamente
del test de motivacion. Las razones por las que la CCE
se alejo del test de motivacion son las siguientes:

1. Por distorsionar el alcance de la garantia de la
motivacion, al atribuirle la exigencia de la correc-
cién de la motivacion y no la suficiencia. El test

12 Sentencia n.° 1679-12-EP/20 de 15 de enero de 2020, parr. 44. En sentido similar, sentencias n.° 1236-14-EP/20, de 21 de febrero de 2020, parr. 19; n.°

1320-13-EP/20, de 27 de mayo de 2020, pérr. 39, entre otras.

13 Las citas de las sentencias colombiana y espafiola, respectivamente, han sido tomadas de la sentencia N.° 1158-17-EP/21 de la CCE.

14 Con el objetivo de evitar que sus sentencias fueran acusadas de vulnerar la garantia de la motivacién.

15 La CCE sefala: “En la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el uso del test de motivacion fue profuso: desde el afio 2008 hasta el afio 2019, apro-
ximadamente el 50% de las acciones extraordinarias de proteccion versé sobre la supuesta vulneracion de la garantia de la motivacion; y, de aquellas
acciones, alrededor del 91% fue resuelto mediante la aplicacion de ese test” (sentencia n.® 1158-17-EP/21 de 20 de octubre de 2021).

36 —M CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 18 (Enero, 2023): 31-44



Facultad de Derecho

confundia la obligaciéon de la motivaciéon, que
hace referencia a la exigencia que tienen todas
las autoridades de fundamentar sus decisiones en
la mejor argumentacion posible, con la garantia
de la motivacion, que exige a las decisiones una
motivacion minimamente completa, suficiente
como para precautelar su derecho al debido pro-
ceso; en especial el derecho a la defensa, so pena
de nulidad. El parametro de la razonabilidad
consistia en la exigencia de que la motivaciéon no
contenga errores de interpretacion y aplicacion de
la Constitucion, la ley u otra fuente del Derecho.
Ello implicaba que la garantia de la motivacién
abarcara la totalidad de derechos y garantias cons-
titucionales, desdibujandola (parr. 46).

El test ignoraba por completo que el articulo 76.7.1
de la Constitucién “esboza la estructura argu-
mentativa que debe reunir una motivaciéon para
ser considerada minimamente completa a pesar
de que dicha estructura debe servir de base para
dilucidar si una determinada motivacion es sufi-
ciente” (parr. 47)'.

Como ya se dijo, el test exigia que la motivacion
no contuviera errores o incorrecciones de inter-
pretacion y aplicacion de la Constitucidn, la ley
u otra fuente del Derecho, pero no contemplaba
el examen para la fundamentacion factica (parr.
48). ;Por qué? ;El juicio quedaba al arbitrio judi-
cial'”? Recordemos que la motivacién cumple una
funcion extraprocesal, que la vincula al control no
procesal o externo de la decisién; y otra, endopro-
cesal, que la vincula al control procesal o interno
de la decision. La motivacion, en la medida que
pretende explicar la racionalidad de la decision,
quiere ser persuasiva de su correccion, de su bon-
dad: de esta manera se siembra confianza en la
justicia. La publicidad de la motivacién funciona
como freno a la arbitrariedad, a los jueces y, en
general, a las autoridades publicas; a quienes se
les confia poderes discrecionales solo a condicién
de que motiven, en todos los casos, el uso que
hacen de ellos'. La motivaciéon cumple también
la funcion endoprocesal; que se complementa,

como vimos, con la extraprocesal, al facilitar el
control interno de las decisiones, funcionando
como garantia del derecho al debido proceso y,
en particular, del derecho a la defensa. Porque la
publicidad no garantiza por si sola la racionalidad,
la proscripcion de la arbitrariedad de las decisio-
nes resulta eficaz a través de los mecanismos de
control instaurados por el propio sistema proce-
sal orientados a comprobar su racionalidad, esto
es: los recursos. La motivacion, al permitir a las
autoridades superiores u érganos de control un
conocimiento claro y detallado de las razones de
la decision hace viable la tarea de control; y, a las
partes involucradas en el proceso, les facilita una
eventual impugnacién®. Como dijo Calamadrei,
la motivacion llega a ser “el espejo revelador de los
errores del juzgador” (Calamandrei 1960, 118).
Entonces, ha de quedar claro que el deber de mo-
tivar se extiende a las pruebas, a la justificacion de
la(s) premisa factica(s), aunque cada caso plantee
exigencias diferentes. Que los hechos notorios y
los hechos no controvertidos o admitidos por las
partes procesales no necesitan motivacion es una
tesis correcta. En todo caso, la regla general es que
la exigencia de motivacién se extiende a todas
las pruebas. Las exenciones de motivacion de la
premisa factica obedecen a razones de notoriedad
y de no controversia de los hechos, o cuando el
recurso o la accion es solo sobre cuestiones de
Derecho.

El test fue usado como si se tratara de un checklist
integrado por sus tres parametros (razonabilidad,
légica y comprensibilidad), como si se tratara de
un algoritmo para comprobar el cumplimiento
de la garantia de la motivacion; induciendo, asi, a
incurrir en la falacia de falsa precision: “Esa falsa
apariencia de exactitud puede maquillar’ errores
judiciales. Por ello, en su jurisprudencia recien-
te, ‘esta Corte Constitucional [ha] estimad[o]
necesario advertir que la aplicacion del test de
motivacion no debe convertirse de ningin modo
en una férmula mecanica aplicable de manera
general a todos los casos™” (parr. 49).

16 Resaltado de la autora.

17 Una vision superada desde hace décadas atras, al menos en la teoria.
18 Véase: Gascén 2010, 169-203.

19 Ibidem.
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5. Laultimarazén esgrimida por la CCE para alejarse
del test de motivacion fue: “todos los menciona-
dos déficits del test fomentan la arbitrariedad al
momento de establecer si una determinada reso-
lucién del poder publico infringe la garantia de la
motivacion” (parr. 50)%.

Como se ve, la Corte Constitucional del Ecuador tuvo
buenas razones para alejarse del test de motivacion. Era
necesario y urgente que lo hiciera. Es mas, declar6é que
con ello: “busca cenirse a la configuracion constitucio-
nal de la garantia de la motivacion, favoreciendo asi su

efectividad y la vigencia del Estado constitucional de
derechos y justicia” (parr. 52). Al tiempo de alejarse del
test, en la misma sentencia, ofrece pautas para examinar
un cargo de vulneracion de la garantia de la motivacion,
advirtiendo: “no es dable que esta Corte establezca una
nueva lista de parametros en reemplazo de la del test:
no cabe formular un nuevo test. Lo que si es necesario,
y se hace en esta sentencia, es guiar el razonamiento
judicial mediante las presentes pautas jurisprudencia-
les, basadas en la sistematizacion de la jurisprudencia
reciente de esta Corte, pautas que naturalmente estan
abiertas a desarrollos futuros” (pérr. 54).

ESTRUCTURA DE LA ]USTIFICACION (MOTIVACION)
DE LAS DECISIONES Y ESTANDAR DE SUFICIENCIA

Asumido que motivar una decision es justificarla,
dar razones que permitan considerarla como correcta
o aceptable, en el ambito de la argumentacion juridica
se instauré una distincién sobre la estructura de la
justificacion de las decisiones judiciales: justificacién
interna y justificacién externa®.

Si concebimos a la decisién judicial como la conclu-
sién de un silogismo practico, su justificacion tendra
que —necesariamente— consistir en mostrar la correc-
cion del razonamiento que conduce de las premisas a
la conclusion. Pero, para que la decision esté justifi-
cada, ademas, sera necesario que las premisas de las
que se parte sean correctas, verdaderas, validas; o sea,
que estén a su vez justificadas. La justificacion interna
implica que el paso de las premisas a la conclusion
sea correcto segun las reglas de inferencia aceptadas.
Es decir, una decisién esta internamente justificada
si se infiere de sus premisas segun las reglas de infe-
rencia aplicables. La justificacion externa certifica la
bondad, la calidad de las premisas. En otras palabras,
una decision estd externamente justificada cuando sus
premisas son calificadas como buenas de acuerdo a los
estandares utilizados por quienes hacen la calificacion.
De tal manera que, cuando ni la premisa normativa, ni

la premisa factica plantean problemas de justificacion,
la motivacion de la decision se reduce a justificacion
interna; esto es: la justificacion de la decision se agota
en mostrar la correccién del razonamiento que con-
duce légicamente de las premisas a la conclusion. No
obstante, cuando las premisas normativa o factica (o
ambas) exigen nuevas argumentaciones, la exigencia
de justificacién externa de la decision aparece. Si
una decision requiere solo justificacion interna esta-
mos frente a los denominados casos faciles; pero, si
el establecimiento de las premisas, ademas, precisan
de justificacion, estamos frente a los denominados
casos dificiles. En los casos dificiles la motivacion de
la decision solo estara completa cuando esté interna y
externamente justificada.

Esta estructura de justificaciéon de las decisiones
se observa en el desarrollo realizado por la Corte
Constitucional del Ecuador. En la sentencia No. 1158-
17-EP/21 consta una prolija sistematizacion de su
propia jurisprudencia (2019 — 2021) para sostener que
“una argumentacion juridica cuenta con una estruc-
tura minimamente completa cuando ‘estd compuesta
por suficientes fundamentos facticos (sobre los ante-
cedentes de hecho y su prueba) y juridicos (enuncia

20 No es necesario, para los objetivos de este trabajo, ahondar més en la critica al test de motivacién. De todas maneras, un anélisis detenido de los proble-
mas del test puede consultarse en la sentencia N.° 1158-17-EP/21, parrafos 30-52.

21 Resaltado de la autora.
22 Véase, por todos: Atienza 2006 y 2013.
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normas y principios juridicos y explica la aplicacion
de estos a los antecedentes de hecho)” (parr. 60)
con arreglo al articulo 76.71 de la Constitucién
ecuatoriana. Explica la Corte que la fundamentacion
normativa “debe entraflar un razonamiento relativo
a la interpretacion y aplicacién del Derecho en las
que se funda la resolucion del caso’, advirtiendo que
“la fundamentacién juridica no puede consistir en
la ‘mera enumeracion de las normas que podrian
resultar aplicables a los hechos o conductas” o “la
motivacion no puede limitarse a citar normas” (parr.
61.1). La fundamentacion factica “debe contener una
justificacion suficiente de los hechos dados por pro-
bados en el caso. [...] la motivacion no se agota con
la mera enunciacidn de [los] antecedentes de hecho
[es decir, de los hechos probados]’, sino que, por el
contrario, los jueces [...] no motivan su sentencia [si]
no se analizan las pruebas™ (pérr. 61.2), a menos que
el caso verse sobre cuestiones de puro Derecho, o los
hechos no sean controvertidos, o sean publicamente
evidentes

Coherente con el desarrollo que sobre la estructura de
una argumentacion judicial realiza, la CCE sostiene
que “el juicio sobre la suficiencia de la fundamenta-
cion normativa y de la fundamentacion factica va a
depender del estandar de suficiencia que sea razonable

aplicar en el tipo de causa de que se trate y de la apli-
caciéon que, razonablemente, deba hacerse de dicho
estandar en el caso en concreto” (parr. 64). Enfatiza,
con ejemplos extraidos de su propia jurisprudencia,
que la “determinacion del estandar va a depender del
tipo de caso de que se trate”. Asi, de entre el con-
junto de autoridades publicas, son los jueces los que
tienen una mayor exigencia de motivacién, porque
en el ejercicio de su actividad jurisdiccional modifi-
can situaciones juridicas. Tratindose de sanciones
disciplinarias, la exigencia de motivacién es mayor
que la de cualquier acto administrativo. El grado de
motivacion exigible en materia penal es alto debido
a los derechos en juego y a la severidad de la sancion;
asi, debe mostrarse que se ha superado el umbral de la
duda razonable y se han desvirtuado los argumentos
de defensa del procesado. En suma, si el estindar de
suficiencia tiene un margen razonable de variacion,
no se puede evaluar con el mismo nivel de rigurosi-
dad. La aplicacion del estandar de suficiencia también
puede variar dependiendo del caso concreto. Y, “[p]
uesto que la motivacion es una garantia de los dere-
chos al debido proceso y a la defensa, para determinar
si una argumentacion juridica es suficiente, un factor
a considerar es la incidencia que una motivacion de-
ficitaria podria tener en el ejercicio de esos derechos”
(parrafos 64.1, 64.2 y 64.3).

¢COMO APLICAR EL ESTANDAR DE SUFICIENCIA?

Por las razones resefiadas en los puntos anteriores,
no se puede contar con un conjunto de reglas cerradas
al estilo checklist para determinar si una argumenta-
cién (motivacion) ha superado o no el estandar de
suficiencia. O, lo que es lo mismo, no es posible contar
con un conjunto de reglas cuya aplicacion defina,
mecanicamente, si se ha vulnerado la garantia de la
motivacion en un caso en concreto. La CCE ha sido
muy enfatica en sefialar que no cabe formular un
nuevo test. En su lugar, ha considerado emitir algu-
nas pautas jurisprudenciales que sirvan para “guiar el

razonamiento judicial [...], basadas en la sistematiza-
cion de” su propia jurisprudencia reciente, aclarando
que dichas pautas “estan abiertas a desarrollos futuros”
(parr. 54).

Si una argumentacion juridica, una motivacién, no
cuenta, al menos, con una “estructura minimamente
completa, integrada por una fundamentacién norma-
tiva suficiente y una fundamentacion fdctica suficiente”
(parr. 65), adolece de deficiencia motivacional; por
ende, se habria vulnerado la garantia de la motivacion

23 En sentido similar Tribunal Constitucional de Espaiia, en su jurisprudencia ha venido sosteniendo que “[1]a suficiencia de la motivacidn... no puede ser
apreciada aprioristicamente, con criterios generales y requiere por el contrario examinar el caso en concreto para comprobar si, a la vista de las circuns-
tancias concurrentes, se ha cumplido o no este requisito en las resoluciones judiciales impugnadas” (sentencias numeros: 16/1993, 56/1993, 165/1993,
166/1993, 28/1994, 122/1994, entre varias otras. En sentido similar: sentencia n.° 329/2006 de 20 de noviembre de 2006, n.° 31/2019 de 28 de febrero de
2019, entre otras). Estas citas han sido tomadas de la sentencia n.° 1158-17-EP/21 de la CCE.
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Esto ocurriria en tres supuestos: (1) cuando no existe
motivacidn: inexistencia; (2) cuando la motivacién es
insuficiente: insuficiencia; (3) cuando la motivacion es
meramente aparente: apariencia.

“Una argumentacion juridica es inexistente cuando
la respectiva decisién carece totalmente de funda-
mentaciéon normativa y de fundamentacion factica”
(parr. 67); como, por ejemplo, cuando una sentencia
contiene solo la transcripcion de la demanda y de las
intervenciones de las partes en la audiencia y, de ma-
nera automatica, se decide que ha existido violacién
de derechos. Es decir, mas alla de las transcripciones
realizadas no constan las razones del porqué se llega a
esa decision.

“Una argumentacion juridica es insuficiente cuando
la respectiva decision cuenta con alguna fundamen-
tacion normativa y alguna fundamentacién factica,
pero alguna de ellas es insuficiente porque no cum-
ple el correspondiente estandar de suficiencia” (parr.
69), como cuando para determinar la competencia
de un juez, dentro de una garantia jurisdiccional, de
conformidad con lo que establece el articulo 86.2 de la
Constitucion, se debe analizar dénde se originé el acto
o la omision o dénde se producen sus efectos. En estos
casos, para decidir sobre la falta de competencia del
juez, la argumentacion no debe agotarse con el analisis
del lugar en donde se origino el acto.

“Una argumentacion juridica es aparente cuando,
a primera vista, cuenta con una fundamentacidon
normativa suficiente y una fundamentacién factica
suficiente, pero alguna de ellas es, en realidad, inexis-
tente o insuficiente porque esta afectada por algun
tipo de vicio motivacional” (parr. 71). En efecto, “hay
argumentos que tienen la apariencia de ser buenos,
pero no lo son, y a los que tradicionalmente se los ha
denominado falacias” “Las falacias, cabria decir, son
ilicitos argumentativos, acciones contrarias a las reglas
de la argumentacién” (Atienza 2013, 116 y 370).

Recordemos que una motivaciéon minimamente com-
pleta se traduce en un razonamiento que satisface un
esquema de inferencia vélido (deductivo o no) basado
en premisas, en razones relevantes y suficientemente
solidas.

Entonces, para evaluar si una argumentacién cum-
ple con el estandar de suficiencia, no ha de tenerse
en cuenta solamente que parezca que se cumple con
los requisitos de una estructura minimamente com-
pleta (suficientes fundamentos facticos y suficientes
fundamentos juridicos); sino que, de hecho, deben
cumplirse. De ahi la importancia de una teoria de las
falacias y la importancia de las pautas ofrecidas por
la CCE. Veamos la clasificacién que ofrece la Corte a
través de los siguientes esquemas elaborados con un
fin meramente didactico*:

INCOHERENCIA

y

Incoherencia légica: contradiccion entre los
enunciados que las componen —sus premisas
y conclusiones-. Se produce cuando un enun-
ciado afirma lo que el otro niega.

Si dejando de lado los enunciados contradic-
torios se logra configurar una argumentacion
juridica suficiente no se vulnera la garantia de
la motivacion.

Incoherencia decisional: inconsistencia en-
tre la conclusion final de la argumentacion
y la decision. Se produce cuando se decide

algo distinto a la conclusiéon previamente
establecida.

Este tipo de inconsistencia siempre vulnera la
garantia de la motivacion.

24 Los esquemas son elaborados con base en lo que consta en los parrafos 65 a 99 de la Sentencia n.° 1158-17-EP/21 de la CCE.
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INATINENCIA

/

Hay inatinencia cuando se esgrimen razones que no tienen que ver con el punto controvertido; esto es, que no
guardan relacion semantica general con la conclusion final de la argumentacion y, por tanto, con el problema ju-
ridico de que se trate. Dicho de otro modo, una inatinencia se produce cuando el razonamiento del juez equivoca
el punto de la controversia judicial.

La inatinencia no alude a si las disposiciones juridicas invocadas por el juzgador son o no aplicables al caso con-
creto (esto alcanza a su correccién).

La inatinencia vulnera la garantia de la motivacion si dejando de lado las razones inatinentes no quedan otras que
consigan configurar una argumentacion suficiente.

INCONGRUENCIA
I

\

Incongruencia frente a las partes: cuando no se ha
contestado algiin argumento relevante de las par-
tes procesales. Un argumento es relevante cuando
incide significativamente en la resolucién del co-
rrespondiente problema juridico. Un argumento es
especialmente relevante cuando apunta a resolver el
problema juridico en sentido opuesto a la respuesta

Incongruencia frente al Derecho: cuando no se ha
contestado alguna cuestion que el sistema juridico
—la ley o la jurisprudencia— impone abordar en la re-
solucién de los problemas juridicos conectados con
cierto tipo de decisiones, generalmente con miras a
tutelar de manera reforzada un derecho fundamental.
Este tipo de incongruencia siempre vulnera la garan-

dada por el juzgador. tia de la motivacion.
Puede darse por omision, si no se contesta en ab-
soluto los argumentos relevantes de la parte; o por
accion, si el juzgador contesta los argumentos rele-
vantes de las partes mediante tergiversaciones, de tal
manera que en realidad no los contesta.

Este tipo de incongruencia siempre vulnera la garan-

tia de la motivacion.

INCOMPRESIBILIDAD

Hay incompresibilidad cuando un fragmento de la argumentacion juridica no es razonablemente inteligible para
un profesional del Derecho o —cuando la parte procesal interviene sin patrocinio de abogado (como puede suce-
der, por ejemplo, en las causas de alimentos o de garantias jurisdiccionales)- para un ciudadano.

El tipo de incompresibilidad que puede vulnerar la garantia de la motivacion no se refiere a la exigencia
de que todo ciudadano comun (el gran auditorio social) pueda entender el texto de la motivacion. Esa es

una exigencia que, aunque aplicable a toda autoridad publica, tiene que ver con la excelencia que debe
perseguir toda argumentacion, pero no con la suficiencia de la motivacion so pena de nulidad.

La incomprensibilidad vulnera la garantia de la motivacion si dejando de lado los fragmentos de la
argumentacion incomprensibles, no quedan otros que logren configurar una argumentacion suficiente.
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A MODO DE CONCLUSION

Cabe enfatizar que para evaluar si una argumentacion
juridica (o motivacién) ha cumplido con el estandar
de suficiencia no basta con saber qué es lo que debe
contener una estructura minimamente completa; tam-
bién, hay que saber detectar las argumentaciones que
parecen buenas, pero no lo son. Ahora bien, la misma
CCE advierte que los tipos de vicio motivacionales
identificados en su propia jurisprudencia no deben
entenderse como una tipologia estricta o cerrada.
Como se sabe, la clave para comprender el concepto
de falacia es la apariencia, una nocién eminentemente
gradual. Entonces, es inevitable que haya una amplia

zona de vaguedad entre las argumentaciones falaces,
las buenas argumentaciones y las malas argumenta-
ciones. En abstracto no es posible asegurar que un
determinado tipo de argumentacién adolece de un
vicio motivacional; es decir, que es falaz. Por lo tanto,
mads importante que una tipologia de falacias es el mé-
todo para poder detectarlas. Como sostiene Manuel
Atienza: el método para analizar una argumentacion
juridica, para evaluar una argumentacion juridica y
para argumentar, se lo aprende de la mano de la teoria
de la argumentacion juridica. Una exigencia ineludi-
ble en el Estado constitucional.
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EL POSTPOSITIVISMO Y EL METODO DE LA LEY NATURAL DESCRITO POR VILLEY

POSTPOSITIVISM AND THE NATURAL LAW METHOD DESCRIBED BY VILLEY

POS-POSITIVISMO E O METODO DO DIREITO NATURAL DESCRITO POR VILLEY

Erika Rigotti Furtado*

Resumen

El positivismo juridico es objeto de los debates
propuestos por Michel Villey al presentar el método del
Derecho Natural extraido de la teoria aristotélica de la
justicia. El propésito de este ensayo es analizar como el
método del Derecho Natural descrito por Michel Villey
contribuye al redescubrimiento del Derecho en el contexto
del postpositivismo. Con un abordaje cualitativo de
caracter exploratorio, desarrollado mediante investigacion
bibliografica, el trabajo se ocupd del método de Villey,
pasando luego a cotejar ese panorama con el problema
planteado por el pospositivismo, en particular en lo que
se refiere a los derechos fundamentales, logrando entonces
comprobar que la superaciéon del problema implica
comprender que el Derecho se extrae de la justicia y no al
revés.

Palabras clave: Justicia; Derecho positivo; Derechos
fundamentales; Fundamentos del Derecho; Filosofia del
Derecho

Abstract

Legal positivism is the target of debates proposed by
Michel Villey when he presents the method of Natural
Law extracted from the Aristotelian theory of justice. The
purpose of this essay is to analyze how the method of
Natural Law described by Michel Villey contributes to the
rediscovery of Law in the context of post-positivism. With
a qualitative approach of an exploratory nature, developed

Recibido: 26/1X/2022
Aceptado: 29/X1/2022

through bibliographic research, the work took care of
Villey’s method, passing, then, to collate that panorama
with the problem raised by post-positivism, in particular,
regarding fundamental rights, verifying that overcoming
the problem implies understanding that Law is extracted
from Justice and not the other way around.

Keywords: Justice; Legal Positivism; Fundamental Rights;
Fundamentals of Law; Philosophy of Law

Resumo

O positivismo juridico é alvo dos debates propostos por
Michel Villey ao apresentar o método do Direito Natural
extraido da teoria da justica aristotélica. Analisar como
o método do Direito Natural descrito por Michel Villey
contribui para a redescoberta do Direito no ambito do
pos-positivismo consiste no objetivo deste ensaio. Com
uma abordagem qualitativa de natureza exploratdria,
desenvolvida por meio de pesquisa bibliografica, o trabalho
cuidou do método de Villey, passando, em seguida, a
cotejar referido panorama com a problemdtica levantada
pelo poés-positivismo, em especial, quanto aos direitos
fundamentais, verificando que a superacao da problematica
implica compreender que o Direito se extrai da Justica e ndo
o contrdrio.

Palavras-chave: Pos-positivismo; Argumentagdo; Ensino
Manuel Atienza; Direitos
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INTRODUCAO

Conforme salienta Bobbio “toda a tradi¢do do
pensamento juridico ocidental é dominada pela
distin¢do entre o Direito Natural e o Direito Positivo”
(Bobbio 1995, 15) observada desde a confrontacio
ilustrada pelo ideal grego da justi¢a, corporificado
na figura de Thémis!, e as leis postas pelos homens,
reguladoras da vida social. A desvinculagio entre
ambas as abordagens do Direito, entretanto, passara a
atuar de maneira marcante a partir do século XVII, com
a teorizacdo acerca do Estado, promovida por Thomas
Hobbes?, atribuindo ao poder estatal a prerrogativa
exclusiva e legitima de ditar o Direito, ressaltando a
caracteristica da coercibilidade da norma, inerente ao
positivismo juridico.

O juspositivismo passou a apresentar o Direito
como um dever ser dissociado da ideia de valor, em
contraposic¢do a tradi¢do oriunda do Direito Natural,
associada a um dever ser valorativo, ditado peloideal de
justica. Nesse sentido, as normas positivas, observadas,
ademais, sob a perspectiva de um ordenamento
juridico, passaram a reclamar uma formalidade
criteriosa quanto a sua elaboragdo e interpretacgdo. Este
processo conduziu a separagao entre normas juridicas
e as demais que, embora fazendo parte do contexto
das relagdes humanas, nao integram o rol daquelas
consideradas aptas a ingressar no universo do Direito.
Assim, segundo observado na obra de Hans Kelsen
(1998), maior expoente do positivismo juridico, o
fundamento de validade da norma juridica, derivado
de uma mesma ordem, reconhecida na constitui¢do
dos Estados, passou a ditar a unidade esperada do
Direito.

A exacerbagao deste processo, no entanto, resulta na
crise do positivismo juridico observada na atualidade,

pois a auséncia de um esteio valorativo imprime uma
contradi¢do na dindmica de construcio e aplicagdo
do Direito, especialmente quando em foco os direitos
fundamentais. A efetividade destes direitos, a despeito
da formalistica reclamada pelo processo de positivagao,
deixa em aberto a questdo dos critérios metafisicos
a serem empregados quando da aplicagdo concreta
das prerrogativas deles decorrentes, razdo pela qual
afirmam Naucke e Harzer nao surpreender o fato de
que “las mas diversas concepciones antes tratadas
como ‘jusfiloséficas, reaparezcan ahora como ‘teorias
de los derechos fundamentales, generadas a partir del
derecho positivo” (2008, 162).

Essa problemadtica é abordada por Michel Villey
(2019) de maneira critica ao considerar que os
direitos inerentes aos seres humanos, inobstante
instalados e alcados a condigdo de prerrogativas
insofismaveis, vigem em um sistema onde a propria
ideia de direito zomba e se afasta da justica, maxime
por ocupar-se o positivismo juridico, exclusivamente,
da demonstragdo do direito tal como existe de fato.
A perspectiva de Villey, por conseguinte, a partir da
retomada da teoria da justica de Aristoteles, procura
enfatizar as divergéncias entre o direito natural
classico e o direito positivo, sedimentado a partir
da Era Moderna. Deste modo, o presente ensaio
tem por objetivo central analisar de que maneira o
método do Direito Natural descrito por Michel Villey
contribui para a redescoberta do Direito no dmbito
do poés-positivismo. Valendo-se de uma abordagem
qualitativa de natureza exploratdria, o trabalho
pretende apresentar o método utilizado por Villey
para a construcao de sua perspectiva sobre o Direito,
passando, em seguida, a explorar o pos-positivismo
sob o enfoque villeyano.

1 Conforme esclarece Bittar (2005), o termo thémis aparece na tradi¢do grega na obra de Homero, corporificando a ideia de justia. Nas palavras do autor
“thémis designa algo cuja significado reporta a conservagao, a permanéncia, a tradigdo, fazendo apelo a dimensao de um passado cuja preservagio se
da na continuidade dos costumes, dos hébitos sociais, das tradi¢des ancestrais. Thémis vem, portanto, revestida de uma forte presséo tradicional, de uma
pesada heranga dos antepassados, significando o liame, a ligagdo entre o que era e o que serd, ndo apenas em um sentido temporal, mas especialmente
em um sentido moral, ou seja, no sentido de que o que era deve continuar sendo, como medida de dever-ser do comportamento das novas geragdes.

2 O Leviatd de Thomas Hobbes marca de maneira indelével a construgdo do Estado Moderno, no século XVII. Em sua obra, Hobbes aponta para a
necessidade da figura do Estado como solugdo para a guerra de todos contra todos vigente no estado de natureza, quando a inseguranga e a anarquia
dominam a convivéncia humana. A liberdade, em sua condigdo natural, é exercida de maneira desregrada e a passagem para o estado civil, implicando
na renincia de uma parcela desta liberdade em favor do Estado, enseja a obtengdo da paz e da seguranga, uma vez resguardado o exercicio dos direitos
naturais, entre os quais a liberdade, de forma adequada ao convivio social (Hobbes 2009).
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O METODO DO DIREITO NATURAL DESCRITO POR MICHEL VILLEY

Rials, ao apresentar a obra “A Formagao do
Pensamento Juridico Moderno” de Michel Villey,
elabora uma pequena biografia do filésofo francés e
historiador do Direito, nascido em 1914 e falecido em
1988, na Franca. Destaca Rials que Villey foi professor
das Universidades de Estrasburgo e Paris II (Panthedn-
Assas) eautor de diversas obras juridicas, especialmente
sobre filosofia do Direito, tendo construido o seu
panorama sobre o Direito a partir da ideia de justica
desenvolvida por Aristételes, cuja influéncia pode ser
observada na prdxis juridica dos romanos. Observa
Rials que para Villey, como especialista em Direito
Romano, a unica filosofia do direito na Antiguidade
grega foi a aristotélica, largamente conhecida e, em
consequéncia, utilizada pelo génio juridico romano.
Ademais, conforme assevera o proprio Villey no
desenvolvimento de suas ideias ao longo da obra
apresentada por Rials, a perspectiva aristotélica sobre
a justica pode ser igualmente encontrada nos escritos
de Tomas de Aquino, na Idade Média, onde aparece
retrabalhada. Sobre este relevante aspecto, observa
Villey que para Tomas de Aquino, o direito natural
relaciona-se com a ordem estabelecida pela obra
inteligente de um criador, um Deus ordenador, onde
toda regra, ainda que natural, procede da vontade
divina, mesmo de forma indireta.

Diante da dindmica do justo natural aristotélico,
Michel Villey considera que a justiga ndo se vincula
a elaboracéo de preceitos estanques, ndo decorrendo,
ademais, de prerrogativas construidas segundo o
primado dos direitos subjetivos. Deste modo, em
seus escritos, consoante destacado por Cicco (2012),
Villey procura demonstrar como a Escola do Direito
Natural, no século XVIII, desvirtuou o pensamento
classico pautado na lei natural dos antigos, quando a
lei derivada da natureza das coisas é substituida pelas
construcdes normativas oriundas da razdo humana.
Como resultado, relevante notar, conforme observa
Cicco (2012), que sob a perspectiva de Villey os direitos
individuais nascidos da Revolu¢io Francesa de 1789 e
tornados universais com a Declaragdo da Organizagdo
das Nac¢oes Unidas no ano 1948, sdo insuficientes como
ferramentas para assegurar um salutar convivio social,

pois terminaram por justapor individuos detentores de
incontaveis direitos e nenhum dever.

A compreensao da visao de Villey acerca do Direito, por
conseguinte, demandaa observagao dos pontos centrais
do jus naturale dos antigos, especialmente encontrado
na obra de Aristdteles, Etica a Nicomaco, bem como
na abordagem de Tomas de Aquino a esse respeito.
Cumpre ressaltar, ab initio, que Aristoteles, situando
sua filosofia na prdxis, ird tragar uma teoria sobre o
direito no Livro V da obra em destaque partindo da
concepgao da justica enquanto a virtude mais elevada,
pois nela “esta toda a virtude somada” (Aristételes
2014, 182), praticada ndo apenas no ambito privado,
mas essencialmente na relagdo comunitaria. A justica,
como pratica da virtude, é dividida por Aristételes em
justica distributiva e justica comutativa, baseando-
se a primeira em medidas de proporcionalidade e a
segunda em um postulado aritmético. Ambas formas
de justica particular integram um todo mais amplo,
denominado justica universal, posto que a disposi¢ao
para a pratica da justica no ambito das relacoes
interpessoais deriva da compreensio da justica total,
enquanto virtude que reune todos os pressupostos da
equidade e da legalidade (Aristdteles, 2014). Nesse
sentido, esclarece Bittar que para a teoria aristotélica
“toda virtude, naquilo que concerne ao outro, pode
ser entendida como justica, e é neste sentido que se
denomina total ou universal” (2005, 115).

Sobre a concepgdo aristotélica de justiga, Villey
ensina, ainda, que a distribuicio equanime a cada
um daquilo que lhe pertence (suum cuique tribuere),
correspondendo a adaptagdo da teoria geral da virtude
como busca pelo meio termo, traz ao contexto da
justica uma acepgdo propria, ndo mais confundida
com a moral. Embora a moral permanega como
necessaria na esfera da justica, irda funcionar como
ferramenta para a constru¢ido do seu objeto, mas nao
como o instrumento para a obtengdo deste, ganhando
o direito autonomia ao se especializar no interior da
moral (Villey, 2019). Outra questio fundamental na
teoria aristotélica (Aristoteles, 2014) diz respeito as
fontes do direito, onde se encontram as leis naturais e as

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nuim. 18 (Enero, 2023): 45-54 —— 47



Facultad de Derecho

leis positivas. Referida digressao ¢ estabelecida a partir
da averiguagao da convivéncia humana no ambito da
polis, onde a conducdo das relagdes é pautada pelas
imposi¢oes do bem comum. Deste modo, Aristdteles
esclarece que “a justica politica é em parte natural e em
parte convencional” (2014, 200), vigorando a primeira
do mesmo modo em todos os lugares, independente de
aceitagdo, enquanto a segunda ¢ estabelecida segundo
as demandas de cada pdlis.

Sobre o tema, Villey (2019, 47) assere que na acepao
de Aristoteles “nao existe uma oposigdo entre o justo
“natural” e as leis escritas do Estado, mas as leis do
Estado exprimem e completam o justo natural” Desta
maneira, o processo de distribuicdo equitativa do
Direito ird implicar um prévio momento especulativo,
onde se fard necessario estudar a natureza enquanto
fonte primordial para a descoberta da justa medida.
Neste processo, acrescenta Villey, o escrutinio da
natureza nao se resume a observag¢do neutra e passiva
dos fatos, conforme os primados da ciéncia moderna,
mas no discernimento ativo dos valores que servirdo de
norte a resolucdo das demandas. A validade do direito
positivo é ditada pelo justo natural, obtido a partir da
observacdo da natureza, provindo dai sua autoridade,
e ndo de uma estrutura pré-estabelecida pelo arbitrio
estatal. Assim, coadunam-se prudéncia e legislacao
como forma de inteligéncia voltada a extragao dos
principios do justo natural, sendo essa a atribuigdo
precipua dos legisladores, encarregados da promogao
do direito no &mbito da pélis. O ajuste final a teoria da
justica de Aristdteles (2014) ¢ fornecido pela questdo
da equidade, considerada boa na mesma medida que o
justo, embora ndo integre a justica legal, prestando-se a
corregao da lei, quando observadas lacunas em fungao
da generalidade. Consoante esclarece Bittar (2005),
a aplicagdo da equidade transforma o julgador em
legislador diante do caso concreto, onde a necessaria
prudéncia na elaboragdo dos julgamentos, mormente
quando o carater geral da lei impingir uma injustica
aos envolvidos. Sobre a equidade, como importante
aspecto da teoria aristotélica de justica, ressalta Villey:

A equidade, embora extrapole em certo sentido a justica
(coroando-a da amizade, de dogura, de misericordia) é,
contudo, em primeiro lugar, uma superjustica, a plena
realizagdo do igual. A justiga estava inicialmente no

principio da lei. Mas, ao fim do processo da elaboracdo
do direito, vemo-la preenchendo a fun¢io de um
corretivo da lei escrita. (2019, 62)

Assim, o contexto da teoria da justica aristotélica
atribui a ideia da justica como virtude o fundamento
basilar para toda a construgédo do Direito, contrariando
a ordem corriqueiramente observada a partir da
modernidade, onde se busca extrair a justiga do Direito
instituido pela autoridade. A este respeito, relevante
destacar a perspectiva de Villey:

Aristoteles conhece os limites da mente humana, da
condi¢do humana: “a cada campo de conhecimento
seu grau de certeza” Reconheceu os limites da ciéncia
do direito natural, que apenas chega a conhecimentos
sempre vagos e provisorios, inadaptados as necessidades
praticas dos juristas; mas reconhece igualmente bem
os limites das leis escritas e conclui que ndo se pode
atribuir-lhes valor absoluto, nem autoridade soberana.
(2014, 64)

A inversao da perspectiva aristotélica acerca da
justica, conforme esclarece Villey, passa pela gradual
consolidagdo da ideia de direito subjetivo individual,
cujos contornos preliminares foram tragados por
Guilherme de Ockham, ao final da Idade Média. O
pensamento medieval, especialmente em Tomas de
Aquino, manteve o método da descoberta das solu¢oes
juridicas segundo a observagao da natureza e da ordem
dela emanada, enquanto o nominalismo adotado por
Ockham, passando a considerar todas as coisas a
partir do individuo, levou a ciéncia juridica a buscar
a constru¢ao do direito segundo a observancia de
trés aspectos elementares apontados por Villey, quais
sejam, “as qualidades juridicas do individuo, a extensao
de suas faculdades e de seus direitos individuais”
(2019, 333). Como consequéncia, o primado da lei
positiva, onde estes direitos podem ser descritos e,
em tese, assegurados, ganha destaque, culminando na
transformacio operada na Idade Moderna.

Demais disso, os alicerces essenciais a constru¢io da
ideia de justiga, anteriormente fundados na natural
sociabilidade humana, colimando a necessidade
de constru¢ao de regras compativeis, capazes de
manter a harmonia social e promover o bem comum,
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comecam a ser desconstruidos a partir de Maquiavel
(2015), ao optar pela visio do homem como um ser
essencialmente mau. Em consequéncia, salientam
Naucke e Harzer (2008), ndo mais se pergunta ao
homem como deveria ser o Estado e a ordem juridica,
do contrario, vislumbra-se o ser humano inserido no
contexto de sua época, questionando como o homem
e suas relagdes deveriam ser concebidos dentro desta
realidade. O elemento metafisico é posto de lado,
ditando-se o dever ser a partir da constatagio da
realidade, apartados da preocupagido com valores
transcendentes, ndo interessando a forma do Estado
e o respaldo para a admissdo da coercibilidade do
direito, mas exclusivamente a forca do Estado e do
proprio direito.

O realismo segue adiante com o Leviata de Hobbes
(2009), tragando os contornos firmes de uma teoria
do direito onde se reconhece a necessidade da forga do
Estado e das leis como forma de regatar o ser humano
da brutalidade do estado de natureza. Por conseguinte,
nao se questiona acerca da justica do direito
estabelecido, pois a submissao ao Leviata, impreterivel
a sobrevivéncia do ser humano, traz implicita uma
declaragao de aquiescéncia espontanea com alegislacao
estatal. O realismo juridico, portanto, vé no direito
um meio para o estabelecimento e a manutengdo da
ordem, abrindo o caminho para o desenvolvimento
de um positivismo juridico onde o direito, como
instrumento indispenséavel 8 manuten¢io da paz social,
seria justo por si mesmo. Em Hobbes, segundo Villey
(2019), desaparecem a justiga distributiva e a justiga
comutativa naturais, pois cessam as ideias de meu e
seu naturais, restando como Uunica regra derivada do
direito natural aquela que proibe o rompimento dos
pactos. Nas palavras de Hobbes:

[...] injustica e injuria, nas controvérsias do mundo,
sao aquilo que, nas disputas escolasticas, é chamado de
absurdo. Tal como os escoldsticos é absurdo contradizer
o que inicialmente foi sustentado, no mundo ¢é injustica
e injuria desfazer, voluntariamente, o que havia sido
feitos anteriormente. [..] E essas palavras ou a¢oes
sdo os vinculos mediante as quais os homens ficam
vinculados, e obrigados, vinculos que nao vem de
sua propria natureza [..], mas do medo de alguma
consequéncia ruim da ruptura. (2009, 99)

A originalidade de Hobbes, complementa Villey
(2019), reside no fato de ter logrado construir, a
partir da natureza, mas ndo deduzida dela, uma
estrutura capaz de gerar solugdes juridicas. De fato, a
natureza é o fundamento do qual parte a concepgéo
hobbesiana acerca da necessidade da autoridade estatal
(Hobbes, 1999), pois nela se encontra a liberdade
humana e a certeza racional acerca da necessidade da
autopreservacdo e da consequente construgdo da paz,
obtida por meio da renuncia ao exercicio ilimitado
das prerrogativas decorrentes da liberdade, em prol da
seguranca e da protecao da propria vida.

Observada sob o prisma da politica e, em especial,
considerando o momento histérico quando o Leviata
de Hobbes surge, é possivel atestar a coeréncia da
proposta, pois o gradual fortalecimento do Estado-
nagdo correspondia a alteracio do paradigma
constitucional das estruturas politicas da época.
No entanto, analisada sob a o6tica do Direito, os
desdobramentos surgidos deste contexto embaciaram
paulatinamente a ideia de justica, maxime por se
atrelar ao ideal da racionalidade cientifica, atribuindo
o privilégio de estabelecer os limites entre o justo e o
injusto exclusividade a razao humana.

POS-POSITIVISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS SEGUNDO O METODO
DO DIREITO NATURAL DE MICHEL VILLEY

O Direito possui intrinseca relagdo com a
sociedade, nela surgindo como forma de ordenagao
da convivéncia humana (Lumia 2003). E igualmente
em func¢io da sociedade que o Direito se transforma,
tendo em vista a alternincia das demandas presentes

no contexto das relacoes estabelecidas. Os direitos
fundamentais compdem este mesmo quadro, muito
embora tenham surgido de um processo histérico
peculiar, fruto das transformacdes decorrentes da
urgéncia na adequagdo das relagdes entre o Estado e
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a sociedade civil, em especial a partir da Revolugao
Francesa (1789). Por isso mesmo, observa Bobbio
(1992, 33) que tais direitos “sdo direitos do homem
histérico’, implicando no reconhecimento da existéncia
de direitos considerados naturais, atribuiveis aos
individuos em decorréncia do fato de pertencerem a
espécie humana.

Considerando o transcurso da histéria do Direito,
¢ possivel notar a correlagdo entre os fundamentos
filosoficos em voga na sociedade, com o advento da
modernidade, e o paulatino abandono do Direito
Natural classico, emergindo nao apenas a ideia
de direitos subjetivos, mas a nogdo da vigéncia de
direitos naturais decorrentes da qualidade humana.
O fortalecimento do Direito Positivo, ademais,
agregou ao reconhecimento desses direitos naturais
a necessidade da correspondente positivagdio em um
documento formal escrito, passando as Constitui¢des
a exercerem a fungao de guardar junto aos seus termos
o rol dos direitos fundamentais, como elementos
basilares da ordem juridico constitucional em vigor®.
A movimentagao da histéria em torno deste processo,
onde liberdade e igualdade foram os lemas centrais em
seu nascedouro, passou a preconizar a universalidade,
decorrente da fraternidade, a partir da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Como
consequéncia, constata Bobbio (1992), desencadeia-se
o processo de multiplicacdo destes direitos, tanto no
Ambito interno dos Estados, como em escala mundial,
passando o homem a ser considerado segundo suas
especificidades e nao mais como ser abstrato.

Malgrado a distingdo quanto ao alcance e a
nomenclatura, denominando-se fundamentais
os direitos reconhecidos e positivados pelas
Constituicdes dos Estados e Humanos aqueles
constantes dos documentos normativos firmados na
esfera internacional, ambos sio fruto de um mesmo
desencadear histdrico, iniciado com a contestacdo
do poder absoluto do Estado e transplantado para a
esfera externa, especialmente apds as duas Grandes
Guerras Mundiais. Por conseguinte, consoante Facchi,

«

a tradicional instancia de prote¢do das liberdades,

soma-se, com igual dignidade, o compromisso de um
melhoramento das condi¢bes de vida da populagdo do
mundo” (2011, 133).

No entanto, sob a perspectiva de Villey (2019), o
problema destes direitos, a despeito da sua reconhecida
relevancia e independente do respectivo ambito de
atuacgio, refere-se a problematica tipica do positivismo
juridico, onde a formalistica normativa, uma vez
afastada dos aspectos valorativos na construgdo do
Direito, mantém em eterna suspensdo a questdo da
justica. Para Villey, os direitos do homem sdo irreais,
por prometerem demais, bem como ideias, posto
provenientes da esfera do jusnaturalismo moderno e
construidos segundo os pardmetros do Direito Positivo,
terminando por servir como plataforma politica. Para
o autor, ademais, a irrealidade destes direitos pode ser
notada na indeterminagéo que 0s cerca, assim como
na inconsisténcia, pois as promessas feitas, como a de
liberdade, ndo dizem nada a respeito do alcance ou dos
correspondentes limites do direito estabelecido.

A problematica referente aos direitos fundamentais,
embora sob uma roupagem diversa da proposta
por Villey, é objeto de atencdo de outros autores,
especialmente preocupados com os desgastes advindos
da estrutura tradicional do Direito Positivo. Uma
vez localizados nos alicerces fundantes da ordem
constitucional, a questdo em torno destes direitos
procura reconhecer sua for¢a normativa a partir
da propria normatividade atribuida a Constituicao.
Konrad Hesse (1991) afirma a for¢a normativa da
Constitui¢ao deduzida da correlata vontade normativa
de Constitui¢ao, ao reconhecer nela uma forma juridica
apta a formar e modificar a realidade do Estado. Por seu
turno, Alexy (2008) assevera que normas de direitos
fundamentais sdo aquelas enunciadas como tais no
texto de uma Constituicao, derivando dai sua qualidade
de direito subjetivo e seu respectivo poder coercitivo.
Entretanto, considerando a vagueza dos enunciados
relativos aos direitos fundamentais, Alexy acrescenta
ao contexto de sua andlise a necessidade de considerar
os conceitos de regra e principio, destacando serem
ambos normas por ditarem o dever ser, de modo que a

3 “Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢ao da forma de Estado, do sistema de governo e da organizagao do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo neste sentido ndo apenas parte da Constitui¢do formal, mas também elemento nuclear da Constitui¢do material”

(Sarlet 2007, 67).
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distingao entre eles é uma distingao entre duas espécies
de normas. Assim, embora direitos fundamentais
possam ser enumerados no corpo da Constitui¢do sob
a forma de principio, possuem inquestionavel forca
normativa.

De todo modo, porém, as abordagens calcadas na for¢a
da Constituigdo enquanto norma juridica mantém
o pressuposto da normatividade juspositiva como
condi¢do inarredavel para o reconhecimento destes
direitos, prevalecendo a necessidade de uma dedugao
“racional”arespeitodoseualcance, segundo pardmetros
encontrados no arcabou¢o do ordenamento juridico.
Recorde-se que consoante Villey (2019), na acepgao
classica do Direito, o justo é extraido de um composto
formado pela observancia do comportamento da
natureza, bem como da estrutura normativa dela
deduzida, trabalhada segundo a prudéncia dos
responsaveis por atribuir a cada um aquilo que lhe
¢ de direito. Deste modo, consoante as palavras do
autor abaixo transcritas, o aparecimento dos direitos
inerentes ao ser humano atestou a decomposi¢ao do
conceito de direito:

Seu advento foi correlato do eclipse ou da perversio,
na filosofia moderna individualista, da ideia de justica
e de seu instrumento, a jurisprudéncia. Ela tinha por
finalidade a mensuragdo das justas relagdes. Essa arte
autonoma cumpria uma fun¢io prdpria, insubstituivel.
As filosofias da Europa moderna deixaram-na de lado.
O cuidado de uma justa repartigio desapareceu de suas
obras. (Villey, 2019, 163)

Sob o enfoque villeyano, portanto, as reconfiguragoes
presentes na perspectiva pos-positivista, com a visao
acerca da necessidade de ampliacdo do contexto
dos direitos fundamentais, a partir de um esforco
interpretativo das normas constitucionais?, esbarram na
problematica advinda da estrutura juridica construida
segundo o modelo proposto pela modernidade.
Referido modelo, privilegiando a racionalidade
humana e a correlata capacidade de nela buscar os
fundamentos metafisicos do direito, deferiu a natureza

humana, em detrimento da natureza das coisas, alogica
conformativa dos direitos fundamentais, elevados
a categoria de normas de natureza constitucional.
Entre os desdobramentos dai decorrentes pode ser
citado o ativismo judicial, que segundo Viaro (2017)
corresponde a um termo cunhado na doutrina norte-
americana, no trabalho desenvolvido por Arthur
Shlesinger, em 1947, possuindo duas acepgdes
diversas, uma positiva, indicando a proatividade
do juiz no sentido de atribuir validade as normas
constitucionais, e outra negativa, quando a atuacgao
do julgador, sob o argumento da necessidade de
conferir esta mesma validade as previsdes de natureza
constitucional, termina por ultrapassar os limites da
fungao jurisdicional.

Néo cabendo no escopo deste ensaio desenvolver a
questdo do ativismo judicial, sua menc¢ao presta-se
a exemplificar a extensdo das tribulagdes em torno
da busca por novas formas de fundamentagdo do
Direito, pois sendo ele um fato social inconcebivel
fora do contexto da sociedade, sua presenca simboliza
um aparato da cultura humana voltado a obtengéo
da pacificagio do convivio social. Diante, pois,
das questdes trazidas a tona pelo pds-positivismo,
¢ possivel questionar se a conformac¢ao juridico-
institucional vigente demonstra-se apta a acolher o
método do direito natural apresentado por Villey.

Conforme observado acima, para Villey os direitos
humanos sdo irreais e puramente ideias. Em
contrapartida, a atualidade pos-positivista abarca
teorias dos direitos fundamentais pautadas pelo
escopo de ampliar a efetividade destes direitos, a
partir da primazia atribuida as normas constitucionais
como elementos norteadores dos espagos normativos
observados no ambito do ordenamento juridico.
Resulta, pois, a necessidade de encontrar alicerces
interpretativos capazes de produzir justica de modo
imparcial e coerente.

Assentindo com a perspectiva de Villey quanto a
irrealidade e idealidade dos direitos do homem,

4 “El concepto de neoconstitucioalismo abarca un fenémeno relativamente reciente dentro del Estado constitucional contemporéaneo, que parece contar
cada dia com mds seguidores, sobre todo en el dmbito de las culturas juridicas italiana y espafiola, asi como en diversos paises da América Latina. [...]
Como corriente juridica, se halla em pleno processo de conformacién y consolidacion. Su origen histérico mas imediato puede hallarse em las valiosas
elaboraciones jurisprudenciales del tribunal constitucional aleman, em los primeros afios de labor jurisprudencial, luego de la sancién de la llamada ley

de Bonn.” (Gorra 2019, 43)
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especialmente diante do afastamento dos fundamentos
propostos pela ideia de lei natural encontrada em
Aristételes, no Direito Romano e em Tomas de
Aquino, permanece o dilema da efetividade destes
direitos vigentes na atualidade, pois a reconstrugao
do ideal da justica ndo mais se apoia no primado jus
suum cuique tribuiere “atribuir a cada qual o seu jus”
(Villey 2019, 75). Isto porque, o método interpretativo
derivado de Aristoteles e reproduzido no Direito
Romano demonstra, consoante as licdes tragadas por
Villey a “tentativa de encontrar regras que manifestem
a justica e a coeréncia das solu¢des, mas desconfianga
em relagdo as regras, que jamais atingem o justo e
nao devem ser confundidas com o direito” (2019, 73).
Embora a racionalidade humana seja relevante neste
processo interpretativo, ela se curva diante do primado
da natureza, mesmo porque, observa Villey “essa
ciéncia do direito nao é concentrada no individuo. Nao
o considera isolado numa ilha. Herdeira da filosofia
realista da Antiguidade, ela encara o individuo tal
como ¢ situado, dentro de um grupo” (2019, 79).

Villey, portanto, nao se posta contra a presenca de
direitos atribuiveis aos seres humanos, mas contra
a forma como sdo estruturados e seus respectivos
fundamentos  jusfiloséficos. O  individualismo
exacerbado, ao se afastar da questdo da virtude como
esteio da justica e do direito, exalta solugdes que,
antes de se apresentarem como fomento a pacificagdo
social e a distribuicdo equénime de prerrogativas,
enseja discordancias, dada a subjetividade observada
na conformagdo dos pardmetros utilizados para a
construgdo eainterpretacdo dos direitos fundamentais.
Destaque-se, ademais, consoante mencao feita por
Brochado, que a felicidade em Aristoteles se refere a
felicidade ética e ndo fisica, definida como “a plena
realizacdo da natureza humana ao atualizar sua
capacidade inata de alcancar o préprio fim’, que deve

estar de acordo com a sua mais alta virtude” (2021,
37).

Nesse sentido, cumpre ndo descurar do fato de que a
proposta de Villey, conforme se buscou demonstrar
ao longo deste ensaio, ndo cuida de uma construgao
moralista do Direito, mas de um direito derivado da
justica, cujo esteio encontra-se na ideia da virtude.
Encontrar o direito de cada um reclama, pois, praticar
a justica como virtude mais elevada, pois a justica
encerra, nas palavras de Aristoteles:

a virtude perfeita, ainda que com relagdo aos outros [e
ndo no absoluto]. Eis porque a justica é considerada
frequentemente a melhor das virtudes, nio sendo nem
a estrela vespertina nem a matutina tdo admiraveis, de
modo que dispomos do provérbio: Na justica estd toda a
virtude somada. (2014, 182)

Isto posto, trilhar o caminho do método do direito
natural demonstrado por Villey implica somar aos
esforcos do pos-positivismo uma retomada das virtudes
enquanto valores relevantes no ambito da sociedade.
Segundo Tomas de Aquino “a corre¢ao da agao humana
ndo pode existir se ela ndo estiver ordenada em todas
as suas circunstincias, em conformidade com o modo
que lhe é devido” (2013, 72). Nio se trata de abandonar
as construgdes normativas, pois mesmo na estrutura
juridica antiga vigia o direito posto pelo homem,
muito embora sua referéncia maior se encontrasse no
primado légico da natureza, transcendente a efémera
existéncia humana. Por conseguinte, conforme observa
Villey (2019), depreende-se da filosofia aristotélica que
na natureza dos seres vivos ha bem mais do que sao
estes presentemente, pois encontra-se nesta natureza
aquilo que tais seres estdo destinados a ser em sua
realizagdo plena, seu fim, identificavel, igualmente,
com a sua felicidade.

CONCLUSAO

O surgimento do denominado pos-positivismo,
aduz Almeida (2012), possui em seu nascedouro dois
momentos essenciais, o primeiro deles decorrente do
trabalho de Gustav Radbruch contra o positivismo

juridico, apds a Segunda Guerra Mundial, pois referido
autor associava a rigidez normativa do positivismo a
viabilizagdo das regras do regime nazista e o segundo,
do debate entre Hebert Hart e Ronald Dworkin, em
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meados do século XX. Ainda segundo Almeida (2012),
0 pos-positivismo, preconizando o relaxamento do
rigor normativo do positivismo juridico, por meio da
utilizacao de um escopo moral, possui estreito vinculo
com o neoconstitucionalismo, posto que 0s direitos
fundamentais, integrando o alicerce da Constituigao,
sa0 otimizados como elementos estruturantes de todos
os ramos do Direito.

As questdoes em torno da instituicdo do Direito,
assim como da dinimica dos direitos fundamentais,
sdo objeto de atengio de Villey ao explorar o
método do Direito Natural extraido da Antiguidade,
especialmente da teoria aristotélica sobre a justica
e o direito. Deste modo, o presente ensaio teve por
objetivo verificar de que maneira o método do Direito
Natural trabalhado por Michel Villey contribui para a
redescoberta do Direito no &mbito do pds-positivismo.
A primeira parte do estudo, portanto, cuidou do
método em questdo, fundamentado nos ensinamentos
de Aristdteles, enquanto a segunda procurou cotejar
referida perspectiva com a problematica levantada
pelo pds-positivismo acerca da fundamentagdo do
direito, maxime, dos direitos fundamentais.

Situando o nascedouro do direito na descoberta
da justica aplicavel as situagcdes observadas, Villey
(2019) considera que os direitos humanos sao
irreais e ideais. Irreais por se perderem em um rol

de promessas irrealizaveis e ideais por se atrelarem
a voluvel renovagdo das ideologias praticadas na
sociedade. O direito natural classico, por seu turno,
propondo um método onde a justica representa a
virtude mais elevada, a ser buscada como justa medida
pelos julgadores, ndo deposita na norma ditada pela
autoridade legitimada a capacidade de estabelecer os
limites do justo, pois a busca por este se faz a cada
demanda, distribuindo equanimemente a cada qual
aquilo que lhe for de direito. A jurisprudéncia romana,
assim, é apontada por Villey como adepta do modelo
aristotélico, ndao sendo, por isso, representativa de uma
estrutura pautada pelo livre discernimento daqueles
aptos a julgar os casos concretos.

A perspectiva de Villey (2019), ademais, nao preconiza
um direito como sindnimo de moralidade, destacando
a separacdo, embora ndo estanque, entre ambos os
espacos, o da moral e o do direito. Encontrar o direito
de cada um, assim, passa por uma elaboracao de ordem
pratica, norteada pela ideia de virtude, apoiada na
transcendéncia da ordem natural presente no universo.
Por conseguinte, entre a rigidez do positivismo
juridico, onde o fundamento do direito se afasta do
ideal da justica, e o abrandamento deste processo,
por meio de uma proposta permeada por intensas
variaveis, conforme se apresenta o pos-positivismo,
resta a coeréncia de um método onde a compreensao
da ideia de virtude desvenda o caminho da justica.
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Resumen

Este trabajo expone una critica al intento de objetivacion
del Derecho a partir de los Test de Ponderacion de Robert
Alexy, mediante un andlisis sobre la potencial aplicaciéon
de estos, en el Derecho colombiano. Se parte de plantear
brevemente el problema, a partir de las consideraciones
de Alexy y luego se precisa el caracter paradéjico de los
derechos fundamentales, para después analizar algunas
de las dificultades argumentativas en la aplicacién de la
igualdad en Colombia. Las conclusiones se concentran
en mostrar porqué las particularidades del razonamiento
juridico hacen que la aplicacién de estos test no puede
eliminar del todo la subjetividad de la decisién judicial.

Palabrasclave: Igualdad; Razonamiento; Jurisprudencia;
Proporcionalidad; Argumentacion

Abstract

This work exposes a criticism of the attempt to objectify
the Law from Robert Alexys Weighting Test, through
an analysis of their potential application in Colombian
law. It begins by briefly raising the problem, based on
Alexy’s considerations and then the paradoxical nature of
fundamental rights is specified, to later analyze some of
the argumentative difficulties in the application of Equality
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in Colombia. The conclusions focus on showing why the
particularities of legal reasoning mean that the application
of these tests cannot eliminate the subjectivity of the judicial
decision.

Keywords:  Equality;  Reasoning;
Proportionality; Argumentation

Jurisprudence;

Resumo

Estetrabalho expdeumacriticaainten¢do deobjetivagao
do Direito a partir do Teste de Ponderagdo de Robert Alexy,
mediante uma analise sobre a potencial aplicacdo destes
no direito colombiano. Se parte de plantear brevemente
o problema, a partir das consideragdes de Alexy y logo se
aponta o caracter paradoxal dos direitos fundamentais, para
depois analisar algumas das dificuldades argumentativas
na aplicagdo da Igualdade na Colombia. As conclusées se
concentram em mostrar porque as particularidades do
raciocinio juridico fazem que a aplicagdo destes testes, ndo
possam eliminar de seu todo a subjetividade da decisdo
judicial.
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INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Hay una pregunta, sin embargo, que ninguna forma de dogmatismo solucionista podrd llegar nunca
a resolver. Es la pregunta que La Boétie, en el siglo XV1, consideraba la raiz de toda insubordinacion
a la servidumbre voluntaria: jes esto vivir? Es una pregunta, como él mismo escribia, que estd al
alcance de cualquiera y que puede aparecer en cualquier contexto de vida. No apela a una objetividad
calculable sino a una dignidad que siempre puede ser puesta en cuestion.

Las diferentes propuestas tedricas de Robert
Alexy han sido acogidas y criticadas por la comu-
nidad académica juridica latinoamericana, dada su
relevancia para resolver casos relativos a derechos
fundamentales, que estin muy conectados con los
ideales sobre: ;cdmo organizar el Estado? o ;para qué
existen el Estado y el Derecho? En la tradicién politica
latinoamericana la construccion del Estado nacién
es algo aun muy nuevo, por lo que teorias juridicas
como las de Alexy ayudan a promover y practicar el
constitucionalismo sobre la base de la protecciéon de
los derechos fundamentales.

Sin embargo, el concepto de derechos fundamentales
no es una invencion de juristas, sino de la Filosofia
Contractualista que, al afirmar que todas las perso-
nas nacen con estos y que el Estado es producto del
Contrato Social, creado para que estos se garanticen,
constituye estos mismos derechos en naturales. De
hecho, en dicho contrato su limitaciéon es voluntad
de sus titulares, por lo que las autoridades del Estado
solo pueden hacer aquello que les esté expresamente
permitido y, en consecuencia, los derechos funda-
mentales son un limite de su poder politico (Dippel
2009, 44-45). En este sentido se expresa la misma
Constitucion colombiana en su articulo 6, consagran-
do esto como principio:

Los particulares sélo son responsables ante las au-
toridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

Por ello, concepciones como las de Alexy, sobre el
Derecho, la decision judicial y las normas juridicas,

Marina Garcés (2017, 58)

son importantes para ejercitar la argumentacion ju-
ridica en un Estado constitucional que se precie de
valorar los derechos fundamentales de sus asociados
y asociadas. Sin embargo, estas propuestas tedricas, en
general, parecen tener una aspiracion epistemologica
que puede considerarse imposible de alcanzar en la
realidad. Al respecto, véanse, por ejemplo, las reflexio-
nes de Alexy al final de su obra Teoria de los derechos
fundamentales:

sAcaso no debe exigirse siempre la convergencia entre
lo que es vélido en razén de los derechos fundamen-
tales y lo que puede identificarse como valido? Esta
exigencia no expresa nada distinto al postulado de que
el operador juridico debe intentar trabajar siempre
sobre la base del conocimiento ideal. [...] Sin embargo,
esta espina es el imprescindible tributo que los ideales
iusfundamentales tienen que pagar a cambio del triunfo,
nunca suficientemente apreciado, de su institucionali-
zacién en el mundo, tal como es. (2007, 561-562)

Para este autor, puede haber objetividad en el Derecho,
propiamente en su aplicacion, por lo que también pue-
de encontrarse conocimiento objetivo a través de esta
practica social (Guibourg 2019, 22). En tanto, como lo
manifiesta Escudero:

Alexy y McCormick consideran que la argumentacion
juridica es un discurso practico sustentado en la vera-
cidad de los hechos y la seguridad de las premisas con
las cuales se explican los hechos en relacion con las
normas (Alexy 1985), (MacCormick 1997). (2017, 114)

Esta aparente aspiracion de Alexy puede llevar a
conclusiones erradas sobre el potencial del razona-
miento juridico y del ejercicio del Derecho respecto
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a sus posibilidades como ciencia que pueda lograr
conocimiento objetivo, mediante el uso de un méto-
do cientifico. Asi mismo, la teoria de la ponderacion
se convierte, entonces, en el método propio de esta
aspiracion epistemolégica de Alexy, en tanto permi-
te decisiones judiciales mas objetivables. De ahi que
la ponderacién tenga, en la propuesta de este autor,
varios pasos y juicios indispensables para lograr el
resultado mas justo en cada caso (Alexy 2007, 297).
Sin embargo, una interpretacion mas caritativa con
los planteamientos del autor seria: que sus propuestas
apuntan a afirmar la racionalidad del razonamiento
juridico (Sieckmann 2014), mas no a eliminar del todo
la subjetividad de la decision judicial. En este sentido
se expresa Espinosa:

En definitiva, para Alexy, es posible hacer juicios
racionales y razonables a través del andlisis de la es-
tructura de la ponderacion estableciendo grados de
intensidad e importancia en los principios que entran
en colisién, en contraposiciéon a opiniones como las
de Habermas, Garcia Amado y Schlink que sostienen

que la ponderacidn es arbitraria, excesiva e irracional.
(2017, 23)

En este contexto, en adelante se criticara esta aparente
aspiracion, poco reflexionada, sobre la posibilidad de
eliminar del todo la subjetividad del razonamiento
juridico y asi lograr conocimientos objetivos por
medio del Derecho; especialmente mediante la teoria
de la ponderaciéon de Alexy, usando un analisis sobre
la potencial aplicacion del derecho a la igualdad en
Colombia, como derecho fundamental. Para esto,
metodoldgicamente, se hara uso de un analisis sobre
algunas caracteristicas esenciales del lenguaje juridico
y del Derecho en si mismo, a partir de la bibliografia
escogida sobre el problema referenciado.

Posteriormente, se expondra un estudio de caso para
comparar los planteamientos tedricos de Alexy, antes
senalados, en el contexto de la aplicacion del Derecho
colombiano por parte de un Tribunal en el norte del
pais, en dos casos puntuales. Por ultimo, se presenta-
ran las conclusiones.

EL LENGUAJE PARADOJICO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Desde que nacieron las primeras constituciones
liberales se constaté que el lenguaje de la Filosofia
y del Derecho sobre los valores juridico-politicos
fundamentales, no es del todo compatible. En efecto,
adn positivizados, las normas que contienen derechos
fundamentales carecen de supuesto juridico y sin este,
la norma no sirve para solucionar caso o problema
juridico alguno. Al adaptar el lenguaje filoséfico con-
tractualista al juridico, el Derecho ha debido apelar
a muchos artilugios que le permitan aplicar la teoria
contractualista como si fuese una creacion juridica.
Asi, el concepto filosofico de libertad se convirtio
en derecho a la libertad cuando se lo organizé en
grupos, tales como las libertades fisicas, espirituales,
econOmicas, entre otras. Para ilustrar lo anterior, cabe
la metafora del Derecho como Rey Midas, utilizada
por autores de la Filosofia del Derecho: todo lo que
toca, lo vuelve juridico (Martinez 1992; Bermeo y
Ruiz 2018, 163); en especial a través la interpretacion
juridica (Nufez 2022, 78).

Aun asli, esta segmentacion sigui6 careciendo de su-
puesto juridico y, lo que es peor, el lenguaje juridico
tuvo que pagar un alto precio: el de generar paradojas
(De Asis 2000). Ademas, este fendmeno histéricamen-
te ha pasado por tres fases: generalizacion, positivacion
e internacionalizacién. La primera va de la mano de la
expansion de la ideologia liberal; la segunda, del hecho
politico de que los nuevos Estados liberales adoptaron
Constituciones escritas donde estos figuraban; y la
tercera, con los Juicios de Nuremberg, donde se juzgé
y conden¢ a los criminales de guerra nazis.

A partir de lo anterior se puede afirmar que la existen-
cia de paradojas en el lenguaje juridico es inevitable
(Lowenstein 1976). Sobre todo, porque el Derecho,
desde la propia época romana antigua, ha sido consi-
derado como un ambito de la vida social relativo a lo
sagrado o, mejor, como una forma de religién, por lo
que fue considerado mds bien como tekné (técnica, en
griego) o ars (arte, en latin), como cualquier religion.
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El uso de su lenguaje genera paradojas, en tanto que
los lenguajes de base religiosa parten de postulados
para justificar el discurso religioso, toda vez que son
imposibles de demostrar por estar basados en senti-
mientos e ideales.

Lo antes expuesto lleva a una constatacion: las religio-
nes parten de consideraciones que se asumen como
verdades, pero que son indemostrables. Son, por esto,
auténticos elementos mitologicos (Schiavone 2012).
No obstante, estas irracionalidades son necesarias por-
que sobre ellas se elabora la racionalidad del Corpus
Fides religioso. Y, en lo que al Derecho compete, se
plasman como principios que adoptan la forma de
enunciados razonables, sin los cuales es imposible la
interpretacion juridica (Viehweg 1997, 15-22).

En este contexto, el citado Rafael De Asis (2000),
apoyandose en la obra del profesor Umberto Cerroni,
muestra ocho paradojas observables en la historia
de los derechos fundamentales, que inciden sobre su
practica iusfilosdfica y juridica, inevitablemente:

a) La paradoja del siervo: en tanto que, si se hace
diferencia entre sefiores y vasallos, los derechos
fundamentales no son universales.

b) La paradoja del patrén: porque si los contractua-
listas afirman que la propiedad nace del trabajo:
scomo es que sus trabajadores nunca se convier-
ten en propietarios?

c) La paradoja de la tolerancia: porque para Locke
y para la primera generaciéon de contractualistas,
la libertad de religién representaba el deber de
creer en Dios; por lo que esa libertad solo era para
escoger una confesion religiosa. Asi, los ateos, los
agnosticos y los no cristianos, quedaban excluidos.

d) La paradoja de los derechos coloreados: en tan-
to que la Declaraciéon de Independencia de los
Estados Unidos de América y la Declaracion de
los Derechos del Hombre hicieron excepciones,
por motivos raciales.

e) La paradoja del Estado de derecho: porque esta
figura originalmente se entendié como igualdad
ante la Ley, por parte de la ciudadania; pero nunca
para que ésta decidiera sobre las leyes, por lo que
la idea de democracia estaba desconectada de la
de Estado de derecho (Fioravanti 2011, 163).

f) La paradoja machista de los derechos fundamen-
tales: porque el liberalismo mantuvo a las mujeres
como no personas; es decir, sin titularidad de de-
rechos, hasta el siglo XX.

g) La paradoja del sufragio restringido: en tanto solo
podian votar los que tenian renta o patrimonio.

h) Laparadoja de la autodecision de los pueblos: por-
que en la Declaracion Universal de 1948 se cred
un status especial para Israel, Palestina y otros
Estados, cuando la Organizacién de las Naciones
Unidas dijo que: “Todos los pueblos tienen dere-
cho a decidir por si mismos sdlo si estan liberados”
(De Asis 2000, 47). Esto equivale a afirmar que el
principio de autodeterminacién de los pueblos
depende de quién los colonice.

En este sentido, De Asis Roig va incluso mas alld y
expone tres tipos de paradojas en el enunciado: los
derechos fundamentales son un limite del poder; ast:
i) la del limitado limite, ii) la del limite delimitado y
iii) la del limitador limitado, que a su vez compren-
den otras (De Asis 2000)'. Solo en la primera estan
las paradojas de positivizacion, internacionalizacion,
regreso al infinito y disenso, que, por estar mas alla del
problema de este trabajo, no seran abordadas.

LA ARGUMENTACION EN DERECHO: EL CASO DEL DERECHO
A LA IGUALDAD EN COLOMBIA

Obsérvese con lo dicho hasta aqui, un analisis
con respecto al tratamiento juridico del derecho a la
igualdad en Colombia, como derecho fundamental,

expresado en la propia Constitucion. Este derecho
puede ser abordado desde varias pantallas del conoci-
miento o marcos de precomprension o de referencia,

1 La dificultad para entender esto ha llevado a que algunos iusfildsofos y tedricos enmarquen el Derecho dentro de limites reduccionistas de un unico

punto de vista, que solo tiene sentido si este se asume en forma dogmatica.
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integrados por una red de valores culturales, sociales y
politicos; por lo que se partira de los siguientes presu-
puestos para dicho anilisis: i) existe una relacion entre
Derecho y poder, ii) el poder es el fundamento de la
validez del Derecho v, iii) el Derecho es una racionali-
zacion del poder (Garcia 2014, 100-118). Teniendo en
cuenta esto, véase el art. 13 de la Constitucidn Politica
de Colombia:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades
y gozaran de los mismos derechos, libertades y opor-
tunidades sin ninguna discriminacién por razones de
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinién politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igual-
dad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas
que por su condicion econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y
sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.

De la lectura de esta norma se desprende la pregun-
ta: ;qué se puede entender por igualdad, segtn este
articulo? Para responder a esta pregunta, el tratadista
espafol Francisco Rubio Llorente dijo, hace afios, que:

La igualdad designa un concepto relacional, no una
cualidad de una persona, de un objeto (material o ideal)
o de una situacion, cuya existencia pueda ser afirmada
o negada como descripcion de esa realidad aislada-
mente considerada; es siempre una relacién que se da
al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es
siempre el resultado de un juicio que recae sobre una
pluralidad de elementos (en el caso limite, al menos una
dualidad), los “términos de la comparacion’, entre los
cuales debe existir al mismo tiempo alguna diversidad,
aunque solo sea espacial y/o temporal, pues de otro
modo, como es obvio, no cabria hablar de pluralidad.

La diferencia, al menos numérica, entre los elementos
comparados es condicion de posibilidad del juicio de
igualdad. (1993, 640)

Mas atn, el mismo Rubio Llorente profundiza sobre
este punto incluyendo el concepto de tertium compa-
rationis®, asi:

Toda igualdad es siempre, por eso, relativa, pues sélo
en relacién con un determinado tertium comparationis
puede ser afirmada o negada y desde esa perspectiva
solo puede existir o no existir, de manera que el con-
junto de elementos de los que se predica constituye
una clase en sentido légico, integrada por elementos
absolutamente homogéneos, y ello con absoluta inde-
pendencia de que el tertium comparationis obligue a
tomar en consideracién sélo un rasgo (por ejemplo,
solo el sexo), varios o muchos (por ejemplo, ademas del
sexo, también la edad, la estatura, el grado de instruc-
cién, la localidad de origen, etc.). (1991, 13)

De este modo, cualquier juicio de igualdad parte de la
desigualdad o, lo que es lo mismo, de la no identidad.

Luego, ;como aplicar la igualdad?

Teniendo en cuenta lo anterior, se analizara ahora:
scoémo aplicar este derecho fundamental colombiano?
Para ello, se debe tener en cuenta que la aplicacion del
derecho a la igualdad es siempre muy problematica
porque, como se dijo, este carece de supuesto juridico
y es de estructura semantica absolutamente irreduc-
tible; en tanto no se puede disminuir la extensioén del
concepto y aumentar su comprension. Cuanto mas
se delimite el concepto de igualdad, se creard mas
desigualdad, conceptualmente hablando, al dejar mas
elementos por fuera de este concepto, paraddjicamen-
te. ;Como, entonces, determinar la aplicacion de la
igualdad como principio o establecer la violacion del
derecho a la igualdad? Una respuesta a esta pregunta
se puede dar, declarando la filosofia que subyace al

2 Este concepto fue doctrinariamente desarrollado por el Aleméan Peter Héberle, como desarrollo filoséfico de la Constitucion alemana de 1949. Aparece
por primera vez en la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia T-422/1992: “La igualdad designa un concepto relacional
y no una cualidad. Es una relacion que se da al menos entre dos personas, objetos o situaciones. Es siempre resultado de un juicio que recae sobre una
pluralidad de elementos, los ‘términos de comparacion. Cuales sean éstos o las caracteristicas que los distinguen, no es cosa dada por la realidad em-
pirica sino determinada por el sujeto, segun el punto de vista desde el cual lleva a cabo el juicio de igualdad. La determinacién del punto de referencia,
comunmente llamado tertium comparationis, para establecer cuando una diferencia es relevante, es una determinacion libre mas no arbitraria, y sélo a

partir de ella tiene sentido cualquier juicio de igualdad”
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mencionado articulo 13 y dividiéndolo en cuatro
mandatos mas especificos, como propone Bernal:

(1) un mandato de trato idéntico a destinatarios que se
encuentren en circunstancias idénticas; (2) un mandato
de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas
situaciones no compartan ningun elemento comun;
(3) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas
situaciones presenten similitudes y diferencias, siendo
las similitudes mas relevantes que las diferencias (trato
igual a pesar de la diferencia); y (4) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también
en una posicién en parte similar y en parte diversa,
pero en cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes
que las similitudes [...]. (2002, 51-52)

En este sentido, para este autor los problemas inter-
pretativos se encuentran en el tercer y cuarto mandato
(2002) de este articulo. Son estos dos mandatos, preci-
samente, los quele dan vida ala definicion del principio
de la igualdad en la Constituciéon Colombiana o, en
palabras de Bernal:

El articulo 13 establece el mandato de trato paritario en
su primer inciso y, en sus incisos 2 y 3, el mandato de
trato diferenciado. En el lenguaje de la Constitucion,
mientras el mandato de trato paritario equivale a la
prohibicién de discriminacién —correlativa a la pro-
hibicién de tratar de manera privilegiada a ciertos
destinatarios del derecho-, el mandato de trato dife-
renciado es sindnimo del deber de “promocién” y de
“proteccién” de los desfavorecidos, que corre a cargo
del Estado. (2002, 53)

Aun asi, estos mandatos estan llenos de indetermi-
nacion y vaguedad al no incorporar definiciones, por
ejemplo: ;qué significa trato diferenciado?, ;cuando ese
trato diferenciado es discriminatorio o no? o jcudndo
se da un trato paritario entre diferentes? Tal vaguedad
e indeterminacion se debe a que los derechos funda-
mentales no pueden ser reglas, sino principios. Por
ello, siguiendo a Alexy, los principios son entendidos
como mandatos de optimizaciéon que imponen su de-
sarrollo, en la mayor medida posible, de acuerdo con
las posibilidades facticas y juridicas (Alexy 2002, 95).
A su vez, el mismo autor manifiesta que:

Las posibilidades facticas dependen de cursos de ac-
cion alternativos. Si no es necesaria la limitaciéon de
un derecho fundamental para alcanzar los objetivos
del legislador, especialmente si hay medios aptos para
alcanzar dichos objetivos que interfieran menos inten-
samente con el derecho en mencion, entonces hay una
posibilidad factica mayor de realizacién de este dere-
cho y la delimitacién queda prohibida por el principio
que esta en la base del derecho. Las posibilidades juri-
dicas de la realizacion, ademas de depender de reglas
juridicas, estan determinadas esencialmente por medio
de otros principios opuestos. Estos pueden ser bienes
juridicos individuales o colectivos. [...]

En la determinacidn, tanto de las condiciones facticas
como de las juridicas, el Derecho constitucional posee
vis Juridica o fuerza por si mismo. Esta es la razén para
concebir a los derechos fundamentales como derechos
prima facie, esto es, como derechos basados en prin-
cipios. Si seguimos esta propuesta, la aplicaciéon de un
derecho es algo mas que la mera subsuncién de un caso
en una regla, es un proceso de ponderacion o balanceo.
(Alexy 1994, 43-44)

Este método de resolucion de casos generalmente im-
plica el conflicto o tension entre dos o mas principios,
o conflicto entre derechos fundamentales y la facultad
legislativa del Congreso (Alexy 2007, 563); pondera-
cion justificada por lo relativo de todos los principios;
es decir, que ninguno es absoluto y que todos son
derrotables. Con respecto al derecho a la igualdad, es
este el problema fundamental, segtin lo analizado por
David Mercado:

la expedicién de legislacion busca, al menos en teoria
el logro de un fin constitucionalmente aceptable; pero
a veces la consecucion del fin aceptable ocasiona la
restriccion de un derecho fundamental. Una respuesta
legalista le daria prioridad absoluta a la Ley en virtud
del principio democratico, una respuesta constitucio-
nalista seria dar primacia a los derechos por razén de la
supremacia de la Constitucién. La dificultad con ambas
soluciones est en que las dos son parcialmente correc-
tas, por lo que para acomodar estos intereses en choque
se debe ponderar la legitimidad, necesidad y urgencia
de la legislacion frente a la importancia y fundamenta-
lidad del derecho conculcado. (2009, 74)
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Por ello, al ser paradojal el lenguaje de los derechos
fundamentales y su asimilaciéon por el Derecho,
teniendo en cuenta lo dicho hasta aqui, la doctrina
constitucional ha adoptado dos posibles respuestas al
problema planteado; esto es: ;cdmo aplicar este tipo
de normas a casos concretos? La primera se gestd en
el Tribunal Constitucional Alemdn y la segunda en la
Suprema Corte de Estados Unidos, en desarrollo de la
clausula equal protection. Ambas consisten en un pro-
ceso argumentativo que trata de objetivar la decision
judicial, comparando las normas juridicas aplicables
al caso con las circunstancias facticas del mismo; pero
en ambas, la interpretacion de las normas y la cons-
truccion narrativa del caso son operaciones subjetivas,
que pueden variar seguin cada operador judicial.

La primera se relaciona con el antes mencionado fer-
tium comparationis, descrito por Peter Haberle, (2019)
y la segunda, con el juicio de proporcionalidad en
sus diferentes versiones: débil, estricto e intermedio
(Echeverria y Mercado 2015, 216-9). Sin embargo, lo
sorprendente es que la escogencia del test predeter-
mina la decisién (Echeverria y Mercado 2015, 223);
por lo que, en ultimas, por mucho que se intente eli-
minar la subjetividad de la decisién judicial, esto es
imposible. Mds aun tratandose de decisiones relativas
a derechos fundamentales, como el derecho a la igual-
dad de la Constitucion colombiana, por ser estos, en
si mismos, valores filosdfico-politicos; lo cual elimina
la posibilidad de objetividad en su aplicacion, porque

el operador judicial siempre debera interpretarlos
frente al caso concreto, a partir de su precomprension
hermenettica.

Precisamente, la fuente principal de casos de la que se
nutre el jurista aleman para plantear su teoria de los
derechos fundamentales es la jurisprudencia alemana
(Alexy 2009, 31; Alexy 2007, 22), por lo que esta no
puede escapar a las caracteristicas del lenguaje y razo-
namiento juridico aqui expresadas, si de verdad aspira
a tener un potencial ampliamente explicativo sobre
como decidir en Derecho.

A su vez, otra premisa clave para criticar la men-
cionada aparente aspiracion epistemolodgica de las
propuestas tedricas de Alexy, como la ponderacion, el
juicio de proporcionalidad y la férmula del peso, es
la concepcion segun la cual: el ejercicio del Derecho
esta plagado de incertidumbre (Frank 2001, 136-137).
Esto es muy facil de constatar para alguien que ejerce
el Derecho en cualquier sistema juridico. En este con-
texto, como se mencioné en la introducciéon de este
trabajo, conviene ahora estudiar un caso concreto y
comparar los aspectos sefialados de la teoria de Alexy,
mediante la técnica de estudio de casos. Se ofrece aqui
un ejemplo de un caso que se dio en Colombia y con
el que los autores tuvieron contacto de primera mano
y en el que la incertidumbre juridica se expres6 con
mucha claridad: el caso de los guardias de un hospital
publico, en el norte de este pais.

EL CASO DE LOS GUARDIAS DE UN HOSPITAL EN EL NORTE
DE COLOMBIA: ESTUDIO DE CASO

Colombia es un pais de regiones, dividido ad-
ministrativamente en Departamentos y Municipios
(ciudades o pueblos, grandes o pequeiios), de forma
general. En uno de estos municipios, al norte del pais,
un ciudadano prestaba sus servicios personales como
guardia de seguridad en un hospital publico, junto
con otros compafieros que ejercian la misma activi-
dad. Cada afio recibian un contrato nuevo, de caracter
civil y no laboral, que duraba un afilo completo; asi
habian completado tres afios de trabajo continuo. Sin

embargo, un dia el hospital decidié no renovar mas
sus contratos, dandolos por terminados por el cumpli-
miento del tiempo pactado de un aio (término), sin
que hubiera lugar a indemnizacion.

Ante esta situacion, el ciudadano y otro compafiero
decidieron presentar una demanda ante los juzga-
dos para que se reconociera que ambos habian sido
trabajadores del Estado y no solo contratistas, lo que
implicaba una indemnizaciéon por la terminacion

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 18 (Enero, 2023): 55-65 — 61



Facultad de Derecho

unilateral del contrato, que debia considerase como de
caracter laboral y no simplemente civil. Ambos esta-
ban en la misma situacion. Las demandas individuales
se presentaron con seis meses de diferencia entre uno
y otro; pero, mas alla de esto, los resultados judiciales
fueron diferentes.

En el caso del primer trabajador que demand¢, el
tribunal al que correspondié el caso en segunda ins-
tancia, consideré que los contratos que habia suscrito
el hospital eran prueba de la mala fe del Estado en esta
contratacion, sin dar mayores razones para conside-
rarlo asi, por lo que condend a este tltimo a pagar la
indemnizacion correspondiente a favor del trabajador.
Sin embargo, solo cinco meses después, el mismo tri-
bunal, también en segunda instancia, considerd, en el
caso del otro trabajador, que los contratos que habia
suscrito el hospital con él, eran prueba de la buena fe
del Estado; por lo que negé la indemnizacién a este
trabajador, igualmente, sin ofrecer mayores expli-
caciones sobre por qué valorar la misma prueba de
esa manera. Luego, ;como es que una misma prueba
puede valorarse de forma diametralmente opuesta en
un caso igual?

En este ejemplo, no hubo circunstancias normativas
diferentes que afectaran la segunda decision; es decir,
no hubo ni cambios en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia (ltima instancia en estos casos),
ni cambios en las leyes sobre la materia, ni mucho
menos una reforma constitucional. Entonces, ;como
se entiende esta diferencia de criterio juridico de un
mismo operador judicial frente a casos practicamente
iguales?

La clave para esto esta en la caracterizacion del razo-
namiento juridico como uno de tipo abductivo, que
va de caso a caso y que no puede eliminar del todo la
subjetividad. Aqui es importante, ademds, caracterizar
al Derecho mismo como un arte de resolucién de pro-
blemas (Theodor Viehweg 1997), mas que como una
ciencia. En este contexto, la decision judicial esta mar-
cada por la precomprension hermenéutica que tengan
jueces y juezas, en tanto la cultura de una sociedad
determina los valores con los que se toman las deci-
siones sociales; por lo que el Derecho, al ser también

un producto cultural, estd incluido en esta afectacion
ideolégica en su aplicacion (Mercado, 2009). Para
David Mercado:

En esta Precomprension esta la matriz del Derecho, en-
tendido como de origen Pretoriano o Jurisprudencial.
Al respecto, no existen ni reglas ni leyes que obliguen a
‘Pre-Comprender’ de cierta forma u otra. Ningun ope-
rador juridico esta obligado a aceptar mecanicamente
la valoracién de la mayor o menor relevancia de los
‘Hechos’ que otro hubiese efectuado. Los HECHOS,
que son los que posibilitan la busqueda de ‘Semejanzas’
y ‘Diferencias’ que conforman el precedente y el nuevo
caso, no son realidades ontoldgicas sino reconstruc-
ciones interpretativas del pasado que solo son posibles
cuando se ‘valoran’ las pruebas, es decir, cuando se
interpretan. (2009, 40-41)

Quienes deben aplicar el Derecho también hacen par-
te de la misma sociedad y, por lo tanto, de la cultura,
por lo que es imposible escapar de estos condicio-
nantes interpretativos. En este sentido, estos valores
culturales que se expresan en el Derecho se convierten
en lugares comunes, con los que se resuelven los casos,
también llamados topois (valores) y ceteis (principios)
por Viehweg, que luego son expresados en sentencias
como argumentos normativos (Sieckmann 2014,
205). Si esto es asi: ;qué sentido tiene aspirar a un
conocimiento ideal en la decision judicial, si eso es
inalcanzable? Cualquier propuesta tedrica sobre el
Derecho, que aspire a ser lo mds precisa en la tarea
de resolver problemas juridicos por parte del Estado,
debe siempre tener en cuenta estas caracteristicas del
Derecho vy, por ende, también del razonamiento juri-
dico. De otro modo perdera su potencial como teoria
que explique la realidad.

En este sentido, los Test de ponderacién de Robert
Alexy,aunque son unainteresante propuesta teérica, no
consideran ni la incertidumbre, ni la precomprension,
ni la subjetividad (del todo) en la decision judicial, por
lo que pierden su potencial explicativo como teoria;
quedando, quienes aplican el Derecho, como siempre,
determinados por las caracteristicas de este fenémeno
y las del razonamiento juridico, libres de hacer uso o
no de esta propuesta para fundamentar sus decisiones.
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CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede afirmar
que el maestro alemdn en sus propuestas teoricas
considera valido aspirar a alcanzar un conocimiento
por medio de la aplicacion del Derecho (Alexy 2007).
Especialmente mediante la teoria de la ponderacion,
en tanto aporte como método de resolucion de casos
sobre derechos fundamentales. Sin embargo, esto
es inalcanzable dada la propia caracterizacion del
Derecho como lenguaje y cultura; que lo determinan
como una disciplina no cientifica, que opera con ele-
mentos subjetivos como los valores sociales, aunque
positivizados en normas juridicas, mediante el razo-
namiento juridico.

Mas aun, los derechos fundamentales son paradéjicos,
en tanto dependen del lenguaje filoséfico que los cred
en un contexto historico determinado, por lo que son
aspiraciones politicas derrotables en cualquier sistema
juridico. En este sentido, el derecho a la igualdad en el
sistema juridico colombiano es de dificil aplicacién,
precisamente por las complejidades que trae consigo
tratar de conceptualizar qué es la igualdad. De ahi que,
la jurisprudencia de diferentes paises, y con ello las
teorias juridicas, han tratado de proponer mecanismos
para su aplicacion, sin esquivar las consecuencias que
tiene precisar este concepto, siempre que intentar de-
finirlo implique comprenderlo; por lo que, entonces,
quedan por fuera elementos de su conceptualizacion
que potencialmente pueden significar desigualdades
(aunque esto suene paradojico). Por ello, incluso en
algunos casos, como el resefiado de los guardias del
Hospital publico en el norte de Colombia, donde las

circunstancias facticas y normatividad son las mismas,
los operadores juridicos omiten estas consideraciones
y se apartan racionalmente de las reglas con que han
resuelto casos parecidos, plagando al Derecho de in-
certidumbre (Frank 2001, 72).

Lo anterior ha sido explicado por autores como
Mercado, para quien:

Esto se debe a que el Derecho es, como se dijo antes,
un sistema lingiifstico abierto, que no tiene una regla
omnicomprensiva que establezca criterios incuestio-
nables para verificar las semejanzas de los ‘supuestos
facticos’ de casos distintos y, sin supuestos facticos no
puede existir una ‘Base Objetiva’ de la decision judicial;
en este sentido el Derecho no puede ser objetivo, sino,
apenas objetivable. (2009, 41)

En tratandose de los test de ponderacion, este asunto
se observa de bulto, toda vez que los criterios de ope-
ratividad de los derechos fundamentales dependen del
propio operador juridico; lo maximo que es factible
esperar es que jurisprudencialmente se determinen
esos criterios y se respeten para casos posteriores.
Pero, basta decir que el caso que se resolvera difiere
del resuelto para que los criterios se amolden al nuevo.
Por estas razones, no existe una teoria de la aplicacion
de los test, a pesar de los esfuerzos de Alexy para crear
un sistema de principios, reglas y subreglas que inten-
te objetivar su aplicacion a casos concretos, toda vez
que de esta técnica no se puede obtener conocimiento
objetivo alguno.
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LA OBJETIVIDAD EN LA PONDERACION Y EN OTROS METODOS ARGUMENTATIVOS

OBJECTIVITY IN WEIGHTING AND OTHER ARGUMENTATIVE METHODS

A OBJETIVIDADE NA PONDERAGAO E EM OUTOS METODOS DE ARGUMENTACAO

Ivdn Rodrigo Avalos Barreno*

Resumen

En los ultimos afos la argumentacién juridica se ha
convertido en una rama del Derecho muy relevante y
ampliamente estudiada, a pesar de que su existencia data de
mucho tiempo atrés. Este fendmeno, entre otras razones, se
debe a la distincién que ha adquirido el constitucionalismo.
En tal sentido, uno de los métodos argumentativos mas
analizados es el de la ponderacion, propugnada por Alexy;
que es, reiteradamente, criticado por su aparente falta de
objetividad en tanto otorga un peso a principios juridicos a
fin de escoger uno en desmedro de otro. El articulo analiza
si el mentado método argumentativo de la ponderacion es
realmente objetivo, haciendo lo mismo frente al método de
la subsuncion y el propuesto por Toulmin. La conclusién
obtenidareflejaquelamayoriadelosmétodosargumentativos,
incluyendo la ponderacidn, son objetivamente observables en
diferentes grados, ya que su objetividad difiere dependiendo
de la dificultad del caso a resolver.

Palabras clave: Argumentacion juridica; Férmula del peso;
Subsuncién; Principios; Reglas

Abstract

In recent years, legal argumentation has become a
relevantand widely studied branch of the law, even though its
existence dates back a long time. This phenomenon, among
other reasons, is due to the distinction that constitutionalism
has acquired. Thus, one of the most analyzed argumentative
methods is Alexy’s weighting, which is repeatedly criticized
for its apparent lack of objectivity as it gives “weight” to legal
principles in favor of choosing one at the expense of another.
The article examines the objectivity of the argumentative
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method of weighting by contrasting it with the Toulmin and
the subsumption methods. The conclusion obtained reflects
that most argumentative methods, including weighting,
are objectively observable to different degrees since their
objectivity varies depending on the complexity of the case
to be solved.

Keywords: Legal argumentation; formula;

Subsumption; Principles of law; Rules

Weight

Resumo

Nos ultimos anos a argumentagéo juridica se converteu
num ramo do direito muito relevante e amplamente
estudado, apesar de que sua existéncia remonta de muito
tempo atras. Este fendmeno, entre outras razdes, se deve a
distingdo que vem adquirindo o constitucionalismo. Neste
sentido, um dos métodos argumentativos mais analisados
é a ponderagdo proposta por Alexy, que é reiteradamente
criticada pela sua aparente falta de objetividade uma vez
que outorga um “peso’ a principios juridicos a fim de
escolher um em detrimento de outro. O artigo analisa se o
método argumentativo da ponderagio é realmente objetivo,
fazendo o mesmo com o método da subsungio e a proposta
de Toulmin. A conclusdo obtida reflete que a maioria dos
métodos de argumentagio, incluido a ponderagio, sio
objetivamente observaveis em diferentes graus, ja que a
objetividade difere dependendo da dificuldade do caso a
resolver.

Palavras-chave: Argumentacéo juridica; Formula do peso;
Subsung¢io; Principios; Regras
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INTRODUCCION

La evolucion historica tanto en el &mbito politico,
social o juridico, ha provocado un cambio significati-
vo en lo que respecta al campo de la argumentacién
juridica, entendida como aquella forma en la que
“jueces y abogados', por medio de la utilizacion del
lenguaje, pretenden resolver un problema de caracter
juridico, de tal manera que logren convencer a los re-
ceptores del mensaje, para lo cual realizan un proceso
que desencadena en la obtencién de un resultado”
(Avalos 2020, 156). Al respecto, varios de los procesos
ventilados ante jueces se refieren a principios y dere-
chos fundamentales, area en el cual la argumentacion
juridica tiene mayor cabida.

Dichos principios han adquirido total notoriedad
y relevancia como consecuencia de causas externas
como el constitucionalismo de posguerra (o neo-
constitucionalismo), e internas, como la voluntad
de nuestro constituyente de hacer de los principios,
limites de hierro al ejercicio del poder” (Estrada
2016, 49). Es de conocimiento general que, a raiz
de los atroces sucesos acontecidos en la Primera y
Segunda Guerra Mundial, surgi6 la idea de blindar o
tutelar a todos los seres humanos sin diferenciacion
alguna, tomando asi protagonismo los principios
y/o derechos fundamentales. Los procesos que ha-
cen referencia a derechos fundamentales son en su
mayoria los relativos a garantias jurisdiccionales;
por ejemplo, la accion de proteccion, anteriormente
conocida en el Ecuador como accién de amparo; la
cual, dada su naturaleza, flexibilidad y procedimien-
to, es utilizada de manera indiscriminada, llegando
al punto de obviar su naturaleza. En tal virtud, queda
claro que los mentados principios del derecho han
adquirido una relevancia que seguramente era ini-
maginable en épocas pasadas, llegando inclusive a
abarcar gran parte de los procesos ventilados ante
tribunales y juzgados.

Entre los métodos utilizados por altas cortes y tribuna-
les, los cuales estan dirigidos a tratar sobre principios

del Derecho, se encuentra la ponderacion, la cual se
ha convertido en “un ejercicio habitual en la teoria ju-
ridica, en la practica judicial de los tiempos actuales”
(Gonzalez 2020, 559). Basandose en ella, mediante un
proceso complejo, es posible dotar de valores numé-
ricos a ciertos parametros adheridos a un principio
en contraposicion a otro; resultando asi que cada uno
de estos principios en pugna merezca un numero; de
tal manera que, aquel que obtenga el mayor vencera a
su semejante. El profesor aleman Robert Alexy es el
maximo exponente de este método argumentativo, sin
perjuicio de que varios otros tratadistas hayan aporta-
do en su evolucion.

La asignaciéon de aquellos valores numéricos, a fin
de averiguar el peso de un principio en determinado
caso, al decir de varios estudiosos del Derecho, es un
ejercicio totalmente subjetivo en el cual los magistra-
dos tienen una posibilidad amplia y casi ilimitada de
anteponer sus predilecciones y creencias so pretexto
de ponderar; cosa que ha puesto en jaque a este mé-
todo argumentativo. “La explicacién de Alexy resulta
rigida y excesiva y artificialmente refinada. Dicho refi-
namiento, por un lado, la aleja de la experiencia de los
operadores juridico” (Etcheverry 2021, 224).

Puesto que la afamada ponderacion no es el inico mé-
todo argumentativo, ni mucho menos el mas utilizado,
en tanto que gran parte de los problemas juridicos se
dan en el campo de las reglas, quedando estas por
fuera del accionar del método expuesto por Alexy,
cabe preguntarse: ;son acaso los demas métodos ar-
gumentativos, como la subsuncion y el propuesto por
Toulmin, observables en cuanto a su objetividad, al
igual que la ponderacién? Dicha pregunta nace por-
que existen varios autores, entre ellos Carlos Bernal
Pulido y Juan Antonio Garcia Amado (con sus nota-
bles diferencias), que han escrito ampliamente sobre
la objetividad de la ponderacion, haciendo asi parecer
que este es el unico método argumentativo expuesto y
flexible en cuanto a parcialidad judicial.

1 Cabe aclarar que en el concepto citado no considera que no solamente los jueces y abogados pueden hacer uso de la argumentacion juridica. En realidad,
cualquier persona en torno al complejo mundo del derecho puede hacerlo, inclusive aquellas que de manera independiente prenden entablar un debate

de esta indole.
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Con la pregunta previamente expuesta surge otra: ;la
exigencia o dificultad del caso que esta siendo abordado
por el argumentador tiene relevancia alguna en cuanto
a la objetividad del método utilizado? Y por ultimo:
sexiste un método argumentativo totalmente objetivo y
rigido que evite, por completo, la subjetividad judicial?
Para dar respuesta a estas inquietudes el presente articu-
lo se desarrolla de manera que; en un primer apartado,

se tratara sobre las generalidades tanto del método
de la ponderacién, de la subsuncion y el de Toulmin.
Posteriormente, se tratara sobre los parametros por
medio de los cuales es posible calificar a los métodos
argumentativos en cuanto a su objetividad. Después,
mediante aquellos parametros, se los calificara; para,
por ultimo, tratar sobre la incidencia de la dificultad del
caso a tratarse en cuanto a la objetividad del método.

DE LA SUBSUNCION, EL METODO DE TOULMIN
Y LA PONDERACION: GENERALIDADES

En todos y cada uno de los diferentes ambitos de
la vida cotidiana muchas de las veces un individuo que
transmite un mensaje se ve en la necesidad de darle
mayor fuerza o credibilidad; es decir, hay ocasiones en
las cuales la sola enunciacién de cierta afirmacion o
negacion no es suficiente por si misma. Por ejemplo,
una persona que afirme ante los demds que pronto
acaecera una erupcion volcanica, seguramente no ob-
tendra la mejor de las respuestas; por el contrario, si la
misma persona efecttia igual afirmacion, pero a ella le
acompana un estudio vulcanoldgico o noticias acerta-
das sobre la caida de ceniza, probablemente descubra
que su mensaje es contundente y que los receptores
confian en su enunciado.

Pues bien, cuando el emisor del mensaje, en el ejem-
plo previamente propuesto, anexé a su enunciado
ciertos elementos que le dieron mayor fuerza, hizo
uso de la argumentacion, entendida como lo hace Neil
MacCormick:

la actividad de formular argumentos a favor o en contra
de algo. Esto se puede hacer en contextos especulativos
o practicos. En cuestiones puramente especulativas, se
aducen argumentos a favor o en contra de una creen-
cia sobre lo que se considera verdadero. En contextos
practicos, se aducen argumentos que pueden ser, o ra-
zones en contra o a favor de hacer algo, o razones para
sostener una opinion sobre lo que debe, podria o puede
hacerse. (MacCormick 2010, 66)

Dicho de otro modo, la argumentacién en contexto
especulativo es la utilizada de manera menos formal
o técnica; o, visto de otra forma: la llevada a cabo
para cuestiones alejadas del campo cientifico; pues
esta, simplemente, afirma creencias con base en ar-
gumentos. La argumentaciéon en contexto practico,
por su parte, o bien afirma o niega algo, emitiendo
razones para ello. En tal contexto, estd claro que la
argumentacion no solo se utiliza en el campo de la
ciencia juridica’, sino en todas las ciencias, inclusive
en cuestiones habituales del diario vivir.

Tomando en consideracién lo dicho, en el afio de 1958
hace una aparicion importante el matematico Stephen
Toulmin, tratadista ampliamente estudiado. Sobre él,
Rodriguez comenta:

las argumentaciones cotidianas no siguen el clasico mo-
delo riguroso del silogismo y crea uno adecuado para
analizar cualquier tipo de argumentacién en el marco
de los discursos sociales: conversacion, periodico, te-
levision, radio, prensa escrita, entrevista, interaccion
docente alumno, médico-paciente, abogado-cliente.
Considera que un “argumento” es una estructura com-
pleja de datos que involucra un movimiento que parte de
una evidencia (grounds) y llega al establecimiento de
una asercion (tesis, causa). El movimiento de la evi-
dencia a la asercion (claim) es la mayor prueba de que
la linea argumental se ha realizado con efectividad. La
garantia permite la conexién. (2004, 5)

2 Aunque la argumentaci6n en la ciencia juridica es mas observada y calificada que en otros dmbitos de la ciencia, pues la aplicacién del Derecho, ya sea
por medio de las reglas o principios, siempre va a requerir un ejercicio argumentativo profundo.
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En definitiva, Toulmin se opone a la clasica argumen-
tacion efectuada por medio de la subsuncion, misma
que responde a la corriente iuspositivista con sus ele-
mentos y caracteristicas esenciales, las cuales arrojan
una serie de tesis; segun Guastini:

el Derecho es el conjunto de mandatos promulgados por
una autoridad soberana; la fuerza vinculante de tales
Ordenes esta garantizada por la amenaza de sanciones;
el Derecho es un sistema completo y consistente, de tal
manera que no existen lagunas ni conflictos normativos;
[...] la aplicacion del Derecho es una actividad eminen-
temente logica, que consiste en (conocer hechos e) inferir
prescripciones individuales a partir de reglas generales
(“Todos los asesinos deben ser castigados. X es un asesi-
no. Por lo tanto, X debe ser castigado”). (2021, 218)

Por lo dicho, la subsuncion se efectua a partir de dos
premisas por medio de las cuales se obtiene la conclu-
sidén, o, en el campo de la ciencia juridica, la sentencia
o resolucion.

En la primera premisa, se coloca a los hechos que mo-
tivan el caso; mientras que, en la segunda, la norma
que abarca tales hechos. Por ejemplo, de los hechos se
desprende que un conductor conducia su vehiculo a
120 kilémetros por hora, cosa que seria el contenido
de la primera premisa. La regla sostiene que quien ex-
ceda la velocidad de 100 kilometros por hora merece
una multa de mil doélares; por lo tanto, la conclusién
sera que aquel conductor debe pagar mil ddlares en
cuestion de multa. De forma grafica se obtiene lo
siguiente:

En este orden de ideas, el tratadista Josep Aguild
Regla, sobre la subsuncidn, sostiene que:

Congruentemente con el modelo de las reglas, el ar-
quetipo de razonamiento juridico es el razonamiento
subsuntivo. La justificacién por subsuncién consiste

Premisa Mayor = Quien exceda la
velocidad de 100 kilémetros por hora,
merece una multa de mil délares

Premisa Menor = Conductor a 120 km/h

Sentencia o Resolucion = aquel conductor
debe pagar mil délares en cuestion de
multa

centralmente en mostrar que el caso concreto que se
trata de resolver encaja (es subsumible) en el caso gené-
rico descrito (regulado) por la regla. (Aguil6 2007, 671)

En sintesis, la subsuncion de un caso concreto o de
una situacion vital, en el supuesto de hecho pensado

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 18 (Enero, 2023): 66-77 — 69



Facultad de Derecho

in abstracto de una proposicion juridica general dada,
puede ser entendida como la ordenacién de ese caso
concreto o situacion vital en el grupo de casos o situa-
ciones vitales descritos en el supuesto de hecho y, para
ello, previamente, se requiere, tanto de la determina-
cion del caso o situacion como de la interpretacion de
esa proposicion juridica general (Petzold 2011, 109).
Por su parte, el método de Toulmin se compone de:

* Pretension: es la parte medular que motivo la
argumentacion; es decir, es aquello de lo que el
argumentador pretende convencer a los oponen-
tes o auditorio. Por ejemplo, continuando con la

dinamica del caso anterior, el abogado del con-
ductor pretendera convencer de que su cliente no
conducia a mas de 100 kilémetros por hora.

» Razon: puede ser una o varias, las cuales consisten
en fundamentos que dotan de justificacién a la
pretension. Por ejemplo, afirmar que el medio elec-
tronico por medio del cual se mide la velocidad de
los vehiculos tiene un desperfecto que provoca una
medida errdnea.

* Garantia: son elementos que apoyan o dan mayor
fuerza a cada una de las razones y la dotan, a su vez,
de sentido con relacion a la pretension.

* Respaldo: sirven como apoyo a las garantias.

Pretension

Stephen Toulmin plantea una argumentacién con-
catenada; pues, cada componente de su método se
entrelaza y apoya al otro. El autor afirma que:

La pretension implicita en una aseveracion es como la
pretension o reivindicacién de un derecho o un titulo
[...] su valor depende de los méritos de los argumen-
tos que puedan deducirse en su apoyo [...] en todos
los casos se puede poner en entredicho la afirmacién y
exigir que nuestra atencion se centre en aspectos basi-
cos (fundamento o razones en los que se apoya, datos,
hechos, pruebas, consideraciones, componentes) de los
que depende el valor de la afirmacién. (2007, 30)

Afios mas tarde, una vez que el método de Toulmin
habia sido ampliamente desarrollado y utilizado en di-
versas ciencias, alrededor de los afios 1980, y debido a
una gran influencia de lo suscitado en las dos guerras

Garantia

mundiales, el importante tratadista Robert Alexy hace
un cambio radical en lo que respecta a la argumen-
tacion juridica. Asi, hasta el momento analizada y
ampliamente comentada, se da paso a la ponderacion;
cuyo punto de partida es abordar el completo sistema
juridico, de modo que a las normas se las divide en
reglas y principios.

Tratar sobre la diferenciacion entre reglas y principios
es un tema que puede abarcar estudios y tratados
completos, cosa que no es del interés del presente tra-
bajo; por lo cual, es suficiente con diferenciarlos. Es
relevante citar lo afirmado por el mismo Alexy:

los principios son mandatos de optimizacién, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumpli-
dos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades
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reales sino también de las juridicas [...] En cambio las
reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse lo que
expresamente ella exige, ni mds ni menos. (1993, 87)

Por su parte, en cuanto a la forma en que se puede
llegar a solventar los problemas suscitados entre el
choque de reglas y principios, de forma muy acertada
Borowski manifiesta:

Los principios son normas que llevan a si mismas a la
ponderacién. De hecho, cuando los principios entran
en competencia y el conflicto no puede resolverse al
apelar a otras medidas entonces requieren de ponde-
racion. En otras palabras, los principios, a diferencia de
las reglas, muestran la dimensién del peso [...] las re-
glas no llevan a la ponderacion. Los conflictos de reglas
llevan a la invalidez de una de las reglas mediante la
introduccién de una clausula de excepcion. (2019, 89)

En suma, los principios son aquellos mandatos que
componen el sistema juridico mediante los cuales se
dota de sentido a las reglas, pues en ellos se contempla
el fin o meta de aquellas; sin que para ello sea nece-
sario establecer una consecuencia juridica en el caso
de violentarlos. Por ejemplo, un principio es aquel que
manifiesta que todas las personas tienen derecho a la
vida o a la salud; en contraposicion a estos, estan las
reglas, las que si contemplan una sancién o consecuen-
cia juridica en el supuesto de que no se las aplique: el
que exceda la velocidad de 100 kilémetros por hora se
hard acreedor a una multa de mil dolares. Ahora bien,
la diferenciacion entre reglas y principios es de total
relevancia para la ponderacion; pues mediante esta,
es posible escoger un principio en desmedro de otro,

en un caso especifico donde exista una contraposicion
entre estos, dejando de lado, asi, a los problemas sus-
citados en el campo de las reglas. Portocarrero afirma
que:

Con frecuencia los derechos fundamentales entran
en conflicto entre si. El método que la teoria de los
principios prevé para la resolucion de estas relaciones
de tension entre derechos fundamentales o principios
materiales es la ponderacion. (Portocarrero 2016, 27)

Para escoger al principio vencedor, lo que hace la
famosa ponderacion’ es dilucidar el peso de un prin-
cipio frente a otro en el caso concreto, hecho lo cual:
vencerd el de mayor peso. Para ello Alexy ha planteado
su famosa férmula:

IPiC - GPiA - SPiC
WPJC - GPjA - SPiC

Gpi,Je =

Segun el autor colombiano Carlos Bernal Pulido, es
posible obtener la solucién a esta férmula en tanto
que:

Esta féormula establece que el peso concreto del prin-
cipio Pi en relacion con el principio Pj en cierto caso,
deriva del cociente entre, por una parte, el producto de
la importancia del principio Pi, su peso abstracto y la
seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes
a su importancia y, por otra parte, del producto de la
importancia del principio Pj, su peso abstracto y la
seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes
a suimportancia. Alexy sostiene que es posible atribuir,
de forma metaférica, un valor numérico a las variables
mediante la escala triadica. (Bernal Pulido 2003, 75)

¢(EXISTE OBJETIVIDAD EN LOS METODOS ARGUMENTATIVOS?

Una vez expuestas las generalidades de los mé-
todos argumentativos que estan siendo tratados en
el presente trabajo, es momento de entablar la dificil
cuestion de su objetividad; para lo cual, inicialmente,
es necesario hacer referencia a sus principales criticas;

pues, a partir de ellas, sera posible referirse a los para-
metros por medio de los cuales es posible calificarlos.

Iniciemos puntualizando que, como ya se dejé sen-
tado previamente, la ponderacion es, seguramente, el

3 Abarcar el tema de la ponderaciéon de manera amplia y detallada es un trabajo extenso y especifico, lo que no es fundamental en el presente articulo.
Ademas, se trata de un método ya estudiado extensamente por otros autores; por ello, se aborda sus generalidades de forma rapida.
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método argumentativo mas vulnerable; dicho en otras
palabras, es aquel que mas criticas ha recibido por
parte de sus acérrimos detractores. Al respecto, Salim
Zaidan sostiene que la ponderacion:

Al ser un método que se basa en el fortalecimiento
de la posicion del juez, le da valor determinante a sus
apreciaciones subjetivas, se fundamenta en el realismo
juridico y en la dimension axioldgica del Derecho, es
un método que puede derivar en una discrecionalidad
o subjetividad valorativa altamente peligrosa si los ope-
radores de justicia no tienen una buena formacién o
no ajustan su actuacion a los parametros del derecho
preestablecido. (2010, 92)

Enlamismalinea, uno delos criticos dela ponderacién
mas influyentes en la actualidad es, indudablemente,
el profesor Juan Antonio Garcia Amado, quien afirma:

Cuando pesamos normas del tipo que sea, o valores
o principios o cualesquiera entidades normativas, no
operamos en el campo de los objetos fisicos que tengan
un peso objetivo y medible, al modo como lo tienen el
lapiz o el boligrafo. Por eso en este ambito normativo
las expresiones peso, pesar, ponderacién, ponderar
y similares tienen un alto contenido metaférico. [...]
Lo que en el ambito de los objetos materiales es, por
ejemplo, pesar o medir o establecer la dureza, en el
campo normativo es valorar [...] Valoro si es justa o
no la norma que manda una cosa o la que permite otra.
(2017, 58-59)

En definitiva, la ponderacion tiende a ser ampliamente
criticada; pues, no existe escala o enunciacion jerar-
quica alguna en la cual se conciban a los principios
del Derecho de modo que uno prevalezca ante otro en
cualquier situacion. Esto, porque la naturaleza de este
método argumentativo supone aplicarlo Gnicamente
en casos concretos y nunca en abstracto; lo cual, su-
mado a la compleja tarea a la que se ve sometido el
argumentador para otorgar un peso al principio, pro-
voca que muy dificilmente exista objetividad. A mas
de ello, varios tratadistas sostienen que la afamada
ponderacién es, incluso, innecesaria; pues, afirman
que ejecutar féormulas que se acercan mas a otro tipo
de ciencias que a la juridica, provoca un esfuerzo
superfluo; argumentando, ademds, que es posible

abarcar y dar solucion a los choques entre principios
si se hace uso de los métodos clasicos.

De forma personal, en base a la experticia adquirida,
tanto en la doctrina como en la practica cotidiana
de la ciencia juridica, considero que la debilidad so-
bresaliente, y por ende, la critica mas relevante del
método argumentativo de la ponderacion, se refleja al
momento de intentar explicarla ante un tribunal o en
cualquier otro ambito; pues, se vuelve casi obligatorio
adentrarse en cuestiones técnicas que provocan inob-
servar el principio de simplicidad; lo cual, a su vez,
contribuye a que la argumentacion se vea forzada y se
reproche su objetividad.

En cuanto al método argumentativo de Toulmin, se
puede aducir que no propone un sistema como tal,
pues, a fin de cuentas, lo que plantea este autor es el
establecimiento de un sinnimero de argumentos en
los que uno da fuerza al otro, sucesivamente; de tal
forma que, parecerian formar una telaraiia sin mayor
detalle u orden alguno; haciendo notar que, posible-
mente, mientras mas argumentos existan, mds fuerza
tendra la pretension, cosa que en la practica no es del
todo cierta.

Toulmin en su intento por crear un método argu-
mentativo sélido logré describir la forma en que las
personas argumentan sin necesidad de recurrir a tex-
to, experiencia o método alguno; es decir, obviando
cualquier rama de la ciencia. Esto debido a que, por
naturaleza, el ser humano, en su afdn por convencer a
sus oponentes, crea argumentos que se apoyan unos a
otros; cosa que, per se, no es del todo un método, pues
se aleja de la forma sistematica y ordenada en busca
de un fin.

Es posible resaltar que, si la ponderacion es considera-
da como compleja e innecesaria, muy por el contrario,
el método de Toulmin puede ser visto como extrema-
damente simple; lo cual, en ciertas ramas de la ciencia
es una ventaja, pero en lo que respecta a lo juridico,
puede convertirse en una desventaja al ser un método
inexacto y poco elaborado.

Por dltimo, en cuanto a la subsuncién que predominé
en el positivismo juridico: es aplicable si tomamos
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como punto de partida que el juez (o el argumenta-
dor) es un ente mecanico que adecua los hechos a la
norma previamente establecida por el legislador, con-
virtiéndose en un servidor que actua como boca muda
de la ley; de tal manera que, haria parecer al estudio
del Derecho un mero aprendizaje memoristico de las
diversas leyes, cosa que es por completo equivocada.
En este sentido Lopez considera que:

Este dogma, de que los jueces solo aplican el Derecho
legislado, ha sido apoyado por un modelo subsunti-
vo-deductivo de argumentacién con el fin de obtener
su mas obvia consecuencia juridica de caracter proce-
sal: la sentencia o fallo, evidenciada como el resultado
de una férmula aritmética que se obtiene de agregar
hechos mas normas. [...] De hecho, la practica judicial

como una actividad relacionada con hechos reales y
situaciones complejas no supone solamente una ac-
tividad logica de subsuncién y posterior deduccion
metodolégica. (Lopez 2015, 56-57)

A mais de ello, la subsuncidon se torna totalmente
ineficaz cuando del choque entre principios se trata;
debido a que, es necesario tomar en consideracidon que
en un sistema juridico complejo, como el que rige en
la mayor parte del mundo en la actualidad, no existen
unicamente reglas, sino también principios, lo cual
provoca que no sea del todo sencillo dilucidar entre
la consecuencia juridica a aplicar a un supuesto de
hecho; en tanto que, la naturaleza misma de los prin-
cipios es no contemplar resultado alguno en caso de
inaplicacion.

LA CALIFICACION DE LOS METODOS ARGUMENTATIVOS.
¢OBJETIVOS O NO?

Si el hecho de entablar una argumentacion juridi-
ca en torno a un problema, ya sea en el campo de los
principios o de las reglas, resulta una tarea compleja,
no lo es menos determinar la objetividad del método o
modelo utilizado parallevar a cabo tal argumentacion;
pues, al parecer, resulta menos complicado sefalar las
deficiencias de los precitados métodos que llevarlos a
una especie de examen mediante criterios, mediada-
mente, sostenibles.

La ciencia juridica, a diferencia de muchas otras, en
especial aquellas denominadas exactas, no puede
contemplar de manera uniforme e inequivoca un
resultado; es decir, una formula aritmética o mate-
matica siempre va a tener una respuesta general (a la
que llegarian todos los entendidos en aquella labor),
la cual va a ser la misma sin que sea relevante el mo-
mento o la persona que la resuelva. Aquello no ocurre
en el ambito juridico, pues en este no hay cabida para
una unica respuesta (correcta). Al respecto, Manuel
Atienza considera que:

La cuestion de si existe 0 no una tnica respuesta co-
rrecta (en los casos dificiles), o sea, si el Derecho es o
no capaz de determinar una solucién para cada caso

(o hasta qué punto es capaz de hacerlo), es una de las
cuestiones mds debatidas en la teoria del Derecho con-
temporanea. [...] la cuestion de si existe o no una tnica
respuesta para cada caso (susceptible de ser resuelto
judicialmente) no puede ser (no es) contestada simple-
mente con un si o un no. (2011, 119)

La doctrina ha contemplado parametros dentro de los
cuales es posible, de la manera mas objetiva, calificar
a una argumentacion en pos de resolver un problema
juridico; en tal sentido, el mismo Manuel Atienza
propugno que la universalidad (relacionada, de cierta
manera, con la seguridad juridica 0, Si se quiere en su
sentido mas filosofico, conexa al imperativo categé-
rico), la nocién de coherencia (que hace alusién a la
légica y la interpretacion sistematica), la adecuacion
de las consecuencias y la moral social son los elemen-
tos claves para considerar a una argumentaciéon como
acertada o no.

Dichos elementos son de total aplicacion y eficacia
si lo que se pretende es discutir sobre una sentencia
judicial, mas no lo son si se lo quiere hacer en torno
a un método argumentativo. En este orden de ideas,
Carlos Bernal Pulido sostiene:
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resulta imposible imaginar que exista un procedi-
miento objetivo para la aplicacion de los principios
juridicos. La indeterminacién normativa abre siempre
la puerta a las apreciaciones subjetivas del juez. Estas
aparecen indefectiblemente tanto en la ponderacién
como en cualquier otro método alternativo. También
hay subjetividad en la subsuncién. (2015, 66)

De lo expuesto, se colige que, el campo de la argu-
mentacion juridica, en lo que respecta a los problemas
entre principios, siempre va a tener una mayor carga
de subjetividad. Esto, porque la propia naturaleza de
dichos principios como mandatos de optimizacion,
denota la posibilidad de que, dada su textura abierta,
su aplicacion sea inexorablemente condicionada; pues,
para tal menester, es necesario atender las posibilida-
des y limitaciones tanto juridicas, reales o de hecho.

Llevar a cabo una argumentaciéon sobre principios,
que sea del todo objetiva, requeriria que tales princi-
pios muten, dotandolos de rigidez y abarcando una
significaciéon estricta. Esto provocaria, entre otras
cosas, un retroceso en la alcanzada evolucidon de los
sistemas juridicos contemporaneos, aniquilando asi el
Estado de derecho(s), ya que es inherente a los prin-
cipios de estos sistemas su caracter abierto, sin el cual
se convertirian en otro tipo de reglas. Por ejemplo, se
puede decir que el principio segun el cual todos tie-
nen derecho a la salud, no puede ser aplicado de la
misma manera en un pais con una seguridad social
eficiente y en otro en el que el Gnico profesional de la
salud se encuentra a kildmetros de distancia. Esto es
lo que se conoce como limitacion factica. En el mismo
ejemplo, denotando las limitantes juridicas, se podria
pensar que en el sistema juridico de un pais europeo
en el que todos tienen ese derecho a la salud existe
la posibilidad de decidir sobre continuar o no con la
vida de uno mismo, encontrandose esta en un peligro
tal que cause un gran sufrimiento y dolor (eutanasia);
mientras que otro Estado, donde no se garantiza tal
derecho, no cabria la posibilidad de la eutanasia.

No obstante, considero que la forma en la que es posi-
ble llevar a cabo la argumentacion, de acuerdo con la
objetividad aplicada, es no dejar de lado otros métodos

argumentativos mas rigidos, como la subsuncién; de
tal suerte, que se evite flexibilizar o inobservar la nor-
ma con el pretexto de ponderar.

Por el contrario, la objetividad, en cuanto a los mé-
todos argumentativos utilizados en pos de resolver
problemas en el campo de las reglas, es mayormente
probable, debido a que tanto la 16gica deductiva como
la propia naturaleza de las reglas asi lo permiten. En
efecto, estas contienen ya una consecuencia juridica
a cierto supuesto de hecho, provocando asi que una
vez esclarecidos los hechos, y mediante una adecuada
interpretacion de la norma, sea plausible obtener un
resultado que seguramente va a ser uniforme en un
gran numero de personas, a pesar de que la quimera
de objetividad siga siendo dificil de alcanzar ante los
ojos de quien argumenta.

Un indicador (o variable) importante segtn el cual es
posible determinar el grado de objetividad que deberia
estar presente en el método argumentativo a calificar
es, indudablemente, la dificultad del caso resuelto. Por
ello, cabe hacer mencidn a la diferenciacién existente
entre los casos denominados faciles y los dificiles*.

Los casos faciles son aquellos que “proveen una res-
puesta mediante la aplicacion de un silogismo juridico,
por lo que el Juez simplemente se encarga de obedecer
una regla, que se traduce en una simple operacion de
subsuncion del caso” (Figueroa 2016, 140). Dicho de
otro modo, un problema juridico de solucién sencilla
es aquel que reune, por lo menos, dos condiciones:
la primera, que se encuentre en el campo de las re-
glas, porque solamente estas son susceptibles de ser
evacuadas mediante la subsuncién; y la segunda, que
dicha regla encaje en los hechos sin esfuerzo alguno.

Por su parte, segun Benfeld, los casos dificiles son aque-
llos que denotan “la falta de prevision legal del supuesto
de facto constitutivo de la pretension y la ambigiiedad
propia del lenguaje de las normas juridicas” (2015,
402). En otras palabras, los condicionantes, que una vez
constatados dan a entender que un caso es complejo
son: la insuficiencia normativa, en cuanto a abarcar una
norma para un supuesto de hecho, y la textura abierta

4 El profesor Manuel Atienza, a mas de la diferenciacion entre casos faciles y dificiles ha profundizado el tema con la enunciacion de los casos tragicos, en
los cuales no existe solucién sin que sea necesario sacrificar un valor juridico relevante.
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del lenguaje. Tales supuestos se acoplan casi de forma
perfecta a los que conllevan los principios del Derecho,

dejando en claro que un choque entre ellos siempre va a
ser considerado como un caso dificil.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La constante evolucidn propia del ser humano en
sus diferentes ambitos y ramas de la ciencia ha provo-
cado que la argumentacién juridica mute, ajustandose
a la compleja situacién de los diversos sistemas ju-
ridicos; de manera que, mientras los principios no
hacian su aparicion estelar, la subsuncién parecia
ser suficiente para resolver la generalidad de casos.
Hoy, al parecer, las cosas han cambiado a favor de la
ponderacion.

La objetividad, en cuanto a la ciencia juridica, apa-
rece como una idealizacion en la cual desaparece la
discrecionalidad judicial. De esta manera, el juzgador
queda en plena capacidad de, mediante el uso de un
método argumentativo, llegar a la solucién de un caso
que seria la misma a la cual llegaria otro juez. Pero este
escenario se torna en una quimera, pues en el Derecho
es muy poco probable hablar de una solo respuesta
correcta, a diferencia de lo que sucede en otras ramas
de la ciencia.

De manera innegable esta claro que un mayor grado
de objetividad se puede alcanzar en lo que respecta al
campo de las reglas; a diferencia de lo que sucede en
lo referente a principios, dada la naturaleza de cada
uno de ellos. Destacando, a su vez, que la ponderaciéon
puede ser mayormente objetiva si no desplaza e inob-
serva a un método mas rigido como la subsuncion;

de tal manera que, no se inobserven so pretexto de
ponderar a las normas.

La balanza o herramienta de medicién de objetividad
en los métodos argumentativos no puede ser la misma
para la generalidad de casos, pues es evidente que es
plausible acercarse a lo subjetivo y discrecional en
aquellos casos considerados dificiles; lo cual difiere de
los casos faciles, en los que, tanto el método a usarse
para resolver un choque entre ellos, como su lenguaje
que evita la textura abierta, tienden a ser mas objetivos.

Es recomendable que, con base en la filosofia del dere-
cho, asi como en la argumentacion juridica, se propenda
a la creacién de métodos argumentativos que se com-
plementen. De tal suerte que la simplicidad del método
de Toulmin, la rigidez de la subsuncién y la flexibilidad
de la ponderaciéon formen un método que se acerque,
en el mayor grado posible, a la objetividad deseada.

Se recomienda que la creacién de los nuevos métodos
argumentativos tienda a dejar de lado la complejidad
y tecnicidad en su aplicacién; pues es necesario con-
siderar que no es ilustrado aquel juez o argumentador
que utiliza un sinnumero de paginas para demostrar
que conoce un vertiginoso método, cuando se podia
llegar al mismo resultado de forma mas simple y sin
dejar de lado la correcta aplicacion de la norma.
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Al respecto de la irracional racionalidad de los criterios utilizados para evaluar
sus decisiones

THE WIDESPREAD PERCEPTION OF CORRUPTION BY JUDGES AT THE TIME
OF ADMINISTERING JUSTICE
About the Irrational Rationality of the Criteria Used to Evaluate Their Decisions

A PERCEPCAO GENERALIZADA DA CORRUPCAO DOS JUIiZES NO MOMENTO DE
ADMINISTRAR JUSTICA
Ao respeito da irracional racionalidade dos critérios utilizados para avaliar
suas decisdes

David Modesto Giiette Herndndez**

Resumen

En el presente trabajo se habla de corrupcién como una
forma de evaluacion negativa. Se quiere mostrar el ideal de
la buena decisiéon como una forma de otorgar al evaluador
parametros para determinar si una decisién es o no co-
rrupta. Se pretende justificar que hablar de todos los jueces
como corruptos es un error y que esa afirmacién debe ser
precedida por un juicio comparativo: que tome en cuenta el
ideal de la buena decision. Se trata de un trabajo descriptivo
analitico, cuyo resultado gira en torno a mostrar el estado
de un problema constituido por la desacreditacion de los
jueces y la errada visién que recae sobre estos cuando, por
sus decisiones, son calificados como corruptos.

Palabras clave: Decision judicial; Justificacién interna;
Justificacion externa; Prevaricato; Razonabilidad

Abstract

This article discusses corruption as a negative form of
evaluation. It intends to show the ideal of a good decision,

Recibido: 07/X/2022
Aceptado: 23/X1/2022

as a way of providing the evaluator with parameters to
determine whether a decision is corrupt or not. The goal
is to demonstrate why it is incorrect to generalize that all
judges are corrupt, and that any generalization should be
preceded by a comparative analysis that considers the ideal
of a just outcome. This is a descriptive-analytical piece that
aims to demonstrate the current state of a problem, made
up of the false perception that judges are corrupt due to
their decisions.

Keywords: Judicial decision; Internal justification; External
justification; Prevaricate; Reasonableness

Resumo

No presente trabalho se fala de corrup¢ao como uma
forma de avaliagdo negativa. Se pretende demonstrar, o
ideal da boa decisdao, como uma forma de outorgar ao
avaliador, parAmetros para determinar se uma decisdo é
ou ndo corrupta. Se pretende justificar que falar de todos
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0s juizes como corruptos é um erro, e que essa afirmagio
deve ser precedida por um juizo comparativo, que leve em
considerag¢do o ideal da boa decisdo. Se trata de um trabalho
descritivo analitico, cujo resultado gira em torno ao estado
de um problema, constituido pela falta de credibilidade

dos juizes produto de suas decisdes, e muitas vezes pela
equivocada visdo que recai sobre eles como corruptos.

Palavras-chave: Decisdo judicial; Justificacio interna;
Justificagdo externa; Prevaricar; Razoabilidade

INTRODUCCION

Las siguientes lineas constituyen el cuerpo de la
ponencia presentada en el marco de la catedra Europa,
llevada a cabo en la Universidad del Norte en el afo
2017. Estas tienen como proposito esencial abordar
desde una perspectiva diferente (la del juez) la pro-
blematica existente en torno a la desacreditacion de
los jueces al momento de emitir sus decisiones, y su
relacion con los criterios utilizados para evaluar o de-
terminar si estas (sus decisiones) son buenas o malas,
o corruptas o no.

Se hace alusion a la manera como se relacionan las
decisiones malas a las decisiones corruptas, sin ser esa
una relacion necesaria; y se hace ver que, mas bien, es

una evaluacion superficial que desconoce la verdadera
complejidad que le subyace a ese acto procesal. Es por
esto que se busca ahondar dentro de la complejidad de
la decisién judicial como una forma de justificar que la
percepcion de corrupcion que recae sobre su ejercicio
es producto de no entender lo dificil de su tarea, y pre-
sentar un criterio evaluativo para tal actividad.

Para cumplir ese propdsito, mostraré la complejidad
de la decision judicial y los elementos normativos y
jurisprudenciales existente para superarla, dejando
claro que, aunque cuentan con reglas que son de
mucha utilidad, en general, lo que existe resulta com-
pletamente insuficiente.

IDENTIFICACION DE LA PROBLEMATICA

La arbitrariedad de los jueces y la desacreditacion
delajusticia es un tema que cada dia mas espacio gana
en todos los dmbitos de discusidn, dentro de ellos: la
prensa general y juridica. Se tilda a la justicia de co-
rrupta y se hace referencia a corrupcion de jueces,
todo de cara a sus decisiones, y a las actitudes que
asumen al interior de la jurisdiccion.

Hablar de jueces corruptos o justicia corrupta es efec-
tuar una evaluacidon negativa en torno a la actividad
que desarrollan los administradores de justicia. En
efecto, segun Malem Sefia “el término corrupcion
aparece munido de una carga emotiva de cardcter ne-
gativo” (2014, 171). De esa manera, cuando se refiere
a una actividad como corrupta no se califica un delito
auténomo, sino a una conducta reprochable que pue-
de ser subsumida en una serie de delitos, que para el

particular caso de las decisiones de los jueces, puede
ser el cohecho, el prevaricato, el fraude a resolucion
judicial, entre otros.

Sostiene Malem Sefa que existira corrupcion alli don-
de quien actta busque obtener un beneficio irregular,
no permitido por las instituciones en las cuales se par-
ticipa o se presta servicio, sin importar si ese beneficio
es economico, politico, social, sexual, o si se obtiene de
modo inmediato, o a futuro (2014, 171). El segundo
aspecto que Malem Sefa identifica como constitutivo
de corrupcion consiste en la pretension de conseguir
alguna ventaja través de la violaciéon de un deber ins-
titucional (Ibid.). El tercer elemento de la actividad
corrupta es la “relacion causal entre la violacion del
deber que se imputa y la expectativa de obtener un
beneficio irregular” (2014, 172). Por ultimo, para la
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corrupcion se muestra como una deslealtad en secreto
hacia la regla violada, la institucion a la cual se perte-
nece o en la que se presta servicio (ibidem).

Con una nocién de lo que entendemos por corrupcion
se quiere, en las lineas que siguen, mostrar el ideal que
debe seguir una decision judicial para no ser evaluada
como corrupta, todo con el propdsito de que el eva-
luador -que puede ser cualquier persona- consiga,
con criterios suficientes, asumir una postura juiciosa
que determine si la decision emitida por un juez es
negativa o positiva.

De aqui en adelante invitaré a los lectores a que se
aventuren en una lectura teédrica y argumentativa:
viaje que va mas alla del tipo penal. Los invito a

que se sumerjan en la teoria de la argumentacion
juridica, que, por demas, es completamente aplicable
para poder definir si una decisién es constitutiva de
prevaricato.

Sera dificil con esto lograr el objetivo més grande que
es el de cambiar las percepciones del hombre comun;
pues éste llena sus pensamientos con recursos retori-
cos de emisores que ven una decision compleja que les
parece desfavorable, simplemente como corrupta. Se
trata de relaciones a priori que no profundizan en la
verdadera complejidad de la decision judicial, porque
no tienen el conocimiento, o porque no tienen la in-
tencion de conocer el tema. Se insiste en que el tema
habla de percepciones, porque no hay una relaciéon
necesaria entre decisiones judiciales y corrupcion.

IMPORTANCIA DEL TEMA

Reconocer la importancia de la actividad del juez
en su funcién de garante en la aplicacion de las leyes a
las relaciones individuales, y su consecuencial impor-
tancia en el perfeccionamiento de la administracién
de justicia, genera que la atencion de la comunidad se
centre sobre él. De ahi que se exija de estos decisiones
que permitan aplicar la voluntad del pueblo como
miembro de una comunidad juridica, y que éstas (las
decisiones) se encuentren debidamente motivadas',
y que, por sobre todo, esté alejado de los hilos de la
corrupcion.

La importancia de la actividad del juez es la causa
inmanente de la gran notoriedad y repercusion social
de sus decisiones y, por ende, de la movilizacién de la
opinion publica, tanto particular como especializada,
a favor o en contra de su actividad. Estos cuestiona-
mientos pueden hacerse publicos de diferentes formas,
ya desde la prensa en general o desde de la prensa
especializada. En ambos casos, cuando se divulgan
decisiones de amplia trascendencia, ora por su eco, en

tanto afectan a figuras o decisiones de interés publico,
ora por su relevancia juridica y la incidencia de ellas
en las funciones del juez, se cuestiona la actividad
decisoria de éste, reprochandose el cumplimiento de
su funcién endo-procesal o extra-procesal’; lo que, a
su vez, genera que se asuma una postura respecto de
ella, ya sea para considerarla buena o mala, corrupta o
justa; implicando en tono con lo sefialado con Atienza
que en esos eventos se lleve a cabo una evaluacion de
la decision (Atienza 2013).

Como ejemplo claro de esa notoriedad y gran tras-
cendencia en torno a la divulgacion de las decisiones,
encontramos la noticia publicada por el diario colom-
biano El Heraldo, con fecha 15 de agosto de 2015, en
la cual el periodista Corcho Trochez aludia a una red
de corrupcion conformada por cuatro jueces impli-
cados en la revocatoria de la detencién carcelaria que
le habia sido impuesta al empresario Alfonso Hilsaca
Eljadue, investigado por presuntos nexos con una
banda criminal; decisién de la que se adujo: estuvo

1 Cuando el juez se apega en sus decisiones a la ley, y cuando las decisiones se expiden de manera clara se cumplen con una funcién la funcién extrapro-
cesal y endoprocesal de la motivacion de la decision judicial (Aliste Santos 2011, 157-159).

2 Estas funciones se garantizan al sujetarse el juez al imperio de la Ley, y al explicitar las razones que sirven de sustento a su decision con el proposito que
sean dadas a conocer y a la postre sujetas de evaluacion (Aliste Santos 2011, 157-159).
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rodeada de favorecimientos que derivaron en un caso
de grave corrupcion’.

Una vez puestos a disposicion de un Juez de control
de garantias, se resolvié imponer a los jueces investi-
gados, medidas privativas de libertad, decisién que se
asumio6 a partir de un juicio de probabilidad, que se
lleva a cabo producto de una inferencia razonable de
autoria o participacion, efectuada bajo el amparo de
los establecido, principalmente, en el articulo 308 del
Cédigo de Procedimiento Penal colombiano y otras
normas concordantes. Todas estas decisiones fueron
revocadas por otros jueces de control de garantias, al
considerar que no se daban los elementos o se habian
modificado los fundamentos para mantener la priva-
cion de libertad, ordenando el reintegro al cargo de
los mismos, lo que a la postre redundd en que estos

elevaron los posteriores reclamos indemnizatorios
por la privacion injusta de la libertad. Sucede, sin
embargo, que solo se document? la primera parte del
evento, mas no la segunda; situacién que dej6 en muy
mal estado la credibilidad de los administradores de
justicia frente a la sociedad en particular.

El objetivo que trazamos no es documentar el tema, es
solo mostrar cémo decisiones cuestionadas, son mas
complejas en su analisis de lo que parecen; por esto,
procederemos a sumergirnos en la complejidad de la
decision judicial, a efectos de escudrifar los elementos
normativos con los que cuenta el juez al momento de
dictar sus providencias, con el propdsito de auscul-
tar si estos son lo suficientemente claros, para evitar
yerros sancionables con medidas tan graves como el
prevaricato.

LA COMPLEJIDAD DE LA DECISION JUDICIALY LA EXISTENCIA
DE CRITERIOS PARA EVALUARLA

Como primer punto, debe senalarse que el legis-
lador, al momento de comunicar las reglas, pautas o
criterios de conducta -incluidos los que regulan la
decision judicial- cuyo papel es servir de principal ins-
trumento de control social, lo hace de manera general,
en tanto solo de esa forma se puede dar a entender
por multitudes. Este fenomeno, al que Hart denomina
como textura abierta del lenguaje (1998, 155 y ss.),
explica la razon por la que el juez, cuando resuelve,
debe ser discrecional; esto, producto de la indetermi-
nacion de las reglas y la necesidad de identificar su
sentido concreto en un marco de posibilidades que se
componen por hechos y fines u objetivos sociales en
conflicto, tomando en cuenta el caso concreto.

Lo dicho supone que, de contera, no exista algo asi
como un método preestablecido y fiable, a partir del
cual implementar reglas objetivas para regular, y, a su
vez, evaluar una argumentacion efectuada en el marco

de una decision judicial, y cualificarla como buena
o mala; pues, no sucede como en otros ambitos de
la ciencia en los que una discusién puede reducirse
a la simple tarea de medir con un cronometro a un
velocista para establecer si es mas rapido que otro; en
tanto, al dirigirse estas (las reglas juridicas) a una co-
munidad, con el propdsito de regular situaciones en su
mayoria generales y que no pueden determinarse con
antelacion (como lo seria en una carrera de veloci-
dad), implica que no puedan establecerse parametros
o reglas objetivas y predeterminadas, a partir de las
que pueda predecirse todas las variables con las que se
encuentran los jueces; esto, aunado al tipo de debates
que se presentan en el Derecho y a los criterios utili-
zados para valorar o definir lo bueno o lo malo, los
cuales son propios del discurso practico general?, que
presuponen para cualificar una decisiéon como buena
o mala, de la incidencia de valoraciones subjetivas
(Garcia Amado 2013, 81).

3 Caered de corrupcion de 4 jueces, un fiscal, funcionarios y abogados. 15 de agosto 20015. Acceso el 27 de diciembre de 2022: https://www.elheraldo.co/
judicial/fiscalia-libertad-hilsaca-develo-una-grave-corrupcion-judicial-211845
4 Alexy plantea que el discurso juridico es un caso especial del discurso practico general, porque la argumentacion juridica tiene lugar bajo una serie de

condiciones limitadoras, entre estas, la sujecion a la Ley (2007, 34).
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De esa forma, hemos dejado atras el arquetipo logi-
cista de la decision judicial que se explicaba bajo el
siguiente esquema:

1. Se debe obedecer a X, siempre que X sea un le-
gislador elegido mediante un procedimiento
democratico.

2. Ellegislador X ha sido elegido democraticamente.

3. X ha dictado una norma juridica que dice «si p,
entonces debe ser q».

4. Sip, entonces debe ser q.

p:

v

6. q (De Paramo Argiielles 1988, 99)

Lo anterior, por cdmo se ha indicado, supone mas que
un juicio légico’, lo que a su vez implica que regularla
sea mucho mas complejo. Por ejemplo, en una carrera
de velocidad en la que se defina que el ganador sea
quien llegue primero a la meta se pueden identificar
las variables: la forma de llegar a la meta, la imposibi-
lidad de hacerse dafo unos a otros, la ruta que debe
seguirse, el tipo de equipamiento que puede utilizarse,
entre otras, contadas y limitadas, por lo que es dable
regularlas de manera anticipada.

ESTRUCTURA DE LA DECISION JUDICIAL

Las variables que deben tomarse en consideracion
ala hora de estudiar una posible regulacion del espec-
tro decisorio del juez giran en torno a las posibilidades
de elecciodn, o alternativas a las que debe someterse al
momento de emitir una providencia. Asi, asumiremos
queladecision judicial es, paralosjueces, un proceso de
eleccion de alternativasS; en la medida en que, cuando
estos resuelven una controversia de su conocimiento,
su proceso se reduce a elegir aquellas planteadas en
la demanda la contestacién de la demanda, el llama-
miento en garantia, los terceros, el Ministerio Publico
0, incluso, una propia. Estas alternativas constituyen
mas que un acto procesal introductorio y su respuesta:
cada una encarna una fuente del Derecho diversa, o
la misma, pero asumida desde distintas interpre-
taciones, todas las cuales pueden regular el caso a
resolver. Asi, tanto la demanda, la contestacion y los
actos de accion que ejerzan los demas intervinientes,
se basan en fundamentos de Derecho en los cuales se
sustenta su pretension, su excepcion, o un concepto,
imponiéndose al juez elegir entre una u otra. A su vez,
puede acontecer que, ni la pretension, ni la excepcion,
contengan el fundamento de Derecho adecuado que
sirva o permita dar solucién al litigio; por lo que

debera proponer uno propio, interpretarlo y resolver
con arreglo a ello. En unos y otros, la decision judicial
se constituye en un conjunto de decisiones o microde-
cisiones que relativamente se orientan en establecer: (i)
si la norma invocada en los fundamentos de Derecho,
es la adecuada; (ii) si la interpretacion suministrada
a la norma invocada en los fundamentos de Derecho
(juridicos y probatorios) es la adecuada; (iii) si debe
asumirse una norma diversa a la establecida, tanto en
la pretension como en la excepcion o en los diversos
actos de accion; (iv) si habiéndose elegido una norma,
el juez debe interpretarla; (v) si las pruebas permiten
acreditar las pretensiones invocadas.

Para poder tomar todas estas decisiones, el juez,
primero identifica la decision a la que quiere llegar y
luego exterioriza el razonamiento utilizado mediante
argumentos justificatorios, los cuales tienen como
proposito mostrar que la eleccién asumida no es un
acto unilateral o arbitrario, sino el producto de un jui-
cio racional. Estas justificaciones se llevan a cabo en
dos niveles: un nivel logico, o de justificacion interna,
y un nivel fuera de la légica, o justificacién externa’.
El primer evento asume la logica como herramienta

5 No puede confundirse la necesidad de utilizar razonamientos que vayan mas alld de la logica, con la falta de importancia de esta, pues si bien no se limita,
debe siempre considerarse su funcién justificatoria, especialmente a la hora de construir argumentos y argumentaciones (Giiette Hernandez 2019).

6 Esta misma nocion es desarrollada por Taruffo (2012) y Rodriguez Boente (2003).

7 Me parece apropiada la explicacion que sobre el tema realiza Wiehweg cuando sefiala que “la topica sefiala como se encuentran las premisas; la logica las
recibe y trabaja con ellas” (2007, 68). De esa forma identifica la decision judicial en dos fases: la primera, que se encuentra por fuera de la 16gica, tiene
como propdsito encontrar las premisas y presentar las razones de eleccion de ellas, en detrimento de otras, para luego, si, permitirle a la logica trabajar

con ellas para arribar a la conclusion.
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esencial, el segundo trabaja por fuera de la logica y su
papel consiste en fijar y justificar las premisas con las
que trabajara la logica. Desde esta perspectiva, la deci-
sién judicial se constituye, por una parte, en un acto de
identificacion y eleccién de fuentes (fundamentos de
Derecho) y, por otra, en un acto de justificacion de las
elecciones: entendidas todas estas como microdecisio-
nes, concatenadas de manera que permitan derivar de
ellas la decision de fondo que se asumira a partir de un
juicio légico. La primera etapa del segundo nivel (iden-
tificacion y eleccién) se cumple dentro del contexto de
descubrimiento; la segunda (justificacion), dentro del
contexto de justificacion. Para nosotros el contexto de
descubrimiento es un proceso mental, o psicoldgico
que lleva a cabo el juez con el propdsito de prefijar
aquella decision, o microdecision, que serd objeto de
fundamentacion dentro del contexto de justificacion.
Para la construccién de esta nocidn coincidimos,
parcialmente, con Garcia Figueroa cuando establece
que “en el contexto de descubrimiento aparecen las
motivaciones de orden psicologico o socioldgico que
han condicionado un conocimiento cientifico o, ana-
légicamente, una determinada resolucion judicial o
argumentacion juridica” (2014, 144). Sin embargo, y
aun cuando es de nuestro parecer que el contexto de
descubrimiento son motivaciones psicoldgicas que
llevan a un juez a definirse por una u otra norma, la

explicacién que de mejor manera da cuenta de este
proceso mental la hace Kennedy cuando asegura que
el juez, en el marco de la indeterminacion de la norma
y su discrecionalidad, utiliza percepciones psicoldgicas
para indagar entre las interpretaciones disponibles, a
efectos de elegir una y proyectar una decision, o varias
decisiones, o, como ¢él lo senala: la sentencia a la que el
juez quiere llegar (2005, 109); la cual se forma con base
en el sentido personal de justicia, y es sometida a una
construccion posterior de una especie de armazoén o
barrera protectora sobre la cual se cimentara la argu-
mentacién que se llevara a cabo. Se trata, sobre todo,
de un proceso imaginativo donde no existen reglas
diferentes a la inventiva o el ingenio, y su propdsito
es fijar premisas de cara siempre a la idea de lo que es
justo aqui y ahora (Wiehweg 2007, 151).

El contexto de justificacion, por su parte, se constituye
en la exteriorizacién de la decisiéon o microdecision
prefijada, y se conforma por el conjunto de razones
que forjan la armadura o armazén que tiene por
proposito sostener y defender la tesis desarrollada
y controvertir o derruir aquellas desechadas o no
empleadas. Las principales herramientas con las que
cuenta el juez para llevar a cabo este procedimiento se
encuentran en la ley, la jurisprudencia y la teoria de la
argumentacion juridica.

REGLAS PARA LLEVAR A CABO LA JUSTIFICACION EXTERNA
DE LA DECISION JUDICIAL

En Colombia, desde la Constitucion de mil ocho-
cientos ochenta y seis (1886) se impuso el deber de
motivar las decisiones judiciales, especificamente en
su articulo 1613, generando con ello una obligaciéon de
rango constitucional; la que si bien no fue refrendada

e}

en la Carta Politica de mil novecientos noventa y uno
(1991), si fue objeto de desarrollo en las legislaciones
procesales; de suerte que, el Codigo General del Proceso
(2012) en su articulo 2807, el Cédigo de Procedimiento
Penal (2004) en su articulo 162, el Codigo de

Congreso de la Republica, Constitucion Politica (1886), Articulo 161.- Toda sentencia debera ser motivada.

9 ARTICULO 280. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La motivacién de la sentencia deberd limitarse al examen critico de las pruebas con explicacién
razonada de las conclusiones sobre ellas, y a los razonamientos constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fun-
damentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, con indicacién de las disposiciones aplicadas. El juez siempre deberd calificar la

conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.

La parte resolutiva se proferird bajo la férmula “administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley”; debera
contener decision expresa y clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y
perjuicios a cargo de las partes y sus apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir con arreglo a lo dispuesto en este codigo.
Cuando la sentencia sea escrita, debera hacerse una sintesis de la demanda y su contestacion.

10 Articulo 162. Requisitos comunes. Las sentencias y autos deberan cumplir con los siguientes requisitos:

1. Mencioén de la autoridad judicial que los profiere.
2. Lugar, diay hora.
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Procedimiento Administrativo y de la Contencioso
Administrativo (2011) en su articulo 187"; la Ley
estatutaria de administracion de justicia (1996) en su
articulo 55'%, regulan el proceso de justificacion exter-
na de la decision: precisandolo como aquel que lleva a
cabo una sintesis de la demanda y su contestacion; hace
referencia a todos los hechos y asuntos planteados en el
proceso por los sujetos procesales; fundamenta factica,
probatoria y juridicamente la sentencia, con indicacion
de los motivos de estimacion y desestimacion de las
pruebas validamente admitidas, a partir de un examen
critico de las pruebas y los razonamientos legales, de
equidad y doctrinarios, estrictamente necesarios para
fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con
brevedad, precision, y citando los textos legales que
se apliquen. Entonces, si bien estos representan una
importante guia, no permiten cumplir, a cabalidad,

el proposito de servir como lineamientos necesarios
para llevar a cabo, en forma completa, el proceso
justificatorio que anunciamos. Esto debido a que, el
cumplimiento de la obligacién de motivar no se limita
unicamente al deber de llevar a cabo (Ai) una justifi-
cacion juridica; (Aii) una justificacion probatoria; y
(Aiii) una justificaciéon discursiva o procesal (como
se establece en las regulaciones procesales); sino que,
ademas, requiere identificar los pardmetros que deben
tenerse en cuenta al momento de fijar el contenido de
cada uno de ellos; esto es: la forma de encontrar las
premisas y las reglas para justificarlas.

Vale decir, sin embargo, que contamos con
otros insumos, los cuales se encuentran en las
causales que regulan la procedencia del recurso ex-
traordinario de casacion, tanto en materia civil'®, penal'*

11

12

13

14

84

3. Identificacién del numero de radicacion de la actuacion.

4. Fundamentacion factica, probatoria y juridica con indicacién de los motivos de estimacion y desestimacion de las pruebas validamente admitidas en
el juicio oral.

5. Decision adoptada.

6. Si hubiere division de criterios la expresion de los fundamentos del disenso.

7. Sefalamiento del recurso que procede contra la decision y la oportunidad para interponerlo.

Articulo 187. Contenido de la sentencia. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacién y

un analisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,

exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedira

que el superior estudie y decida todas las excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusa-

das y modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustardn tomando como base el Indice de Precios al Consumidor

Articulo 55. ELABORACION DE LAS PROVIDENCIAS JUDICIALES. Las sentencias judiciales deberdn referirse a todos los hechos y asuntos plantea-

dos en el proceso por los sujetos procesales.

La parte resolutiva de las sentencias estara precedida de las siguientes palabras:

“Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley”

La pulcritud del lenguaje; la claridad, la precision y la concrecién de los hechos materia de los debates y de las pruebas que los respaldan, que los

Magistrados y Jueces hagan en las providencias judiciales, se tendran en cuenta como factores esenciales en la evaluacion del factor cualitativo de la

calificacion de sus servicios.

El Codigo General del Proceso (2012) establece en su articulo 336 las siguientes casuales de procedencia del recurso de casacion:

Articulo 336. Causales de casacion.

Son causales del recurso extraordinario de casacion:

1. Laviolacion directa de una norma juridica sustancial.

2. La violacién indirecta de la ley sustancial, como consecuencia de error de derecho derivado del desconocimiento de una norma probatoria, o por
error de hecho manifiesto y trascendente en la apreciacién de la demanda, de su contestacion, o de una determinada prueba.

3. No estar la sentencia en consonancia con los hechos, con las pretensiones de la demanda, o con las excepciones propuestas por el demandado o que
el juez ha debido reconocer de oficio.

4. Contener la sentencia decisiones que hagan mas gravosa la situacién del apelante tnico.

5. Haberse dictado sentencia en un juicio viciado de algunas de las causales de nulidad consagradas en la ley, a menos que tales vicios hubieren sido
saneados.

La Corte no podra tener en cuenta causales de casacién distintas de las que han sido expresamente alegadas por el demandante. Sin embargo, podrd

casar la sentencia, aun de oficio, cuando sea ostensible que la misma compromete gravemente el orden o el patrimonio publico, o atenta contra los

derechos y garantias constitucionales.

El Cédigo de Procedimiento Penal (2004) en su articulo 181 contempla como causales de procedencia del recurso de casacion las siguientes:

Articulo 181. Procedencia. El recurso como control constitucional y legal procede contra las sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos

adelantados por delitos, cuando afectan derechos o garantias fundamentales por:

1. Falta de aplicacion, interpretacion errénea, o aplicacion indebida de una norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a
regular el caso.

2. Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes.

3. El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccién y apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia.

4. Cuando la casacién tenga por objeto unicamente lo referente a la reparacion integral decretada en la providencia que resuelva
el incidente, deberd tener como fundamento las causales y la cuantia establecidas en las normas que regulan la casacion civil
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y laboral®; en tanto, estas disposiciones se encargan
de sefalar condicionamientos que debe cumplir una
decision, a efecto de no ser expulsada (casada) del
ordenamiento juridico, lo que permite entender esas
regulaciones como condiciones para la debida mo-
tivacion de la decision judicial, y, por consiguiente,
como parametros de justificacion externa.

Las disposiciones a las que hago referencia (las regula-
doras del recurso de casaciéon) contemplan un catalogo
de deficiencias que debe evitar el juez so pena de que
su decision sea invalidada por indebida motivacion.
Estas deficiencias son las siguientes:

1. Falta de aplicacion de una norma del bloque de
constitucionalidad llamada a regular el caso

2. Falta de aplicaciéon de una norma constitucional
llamada a regular el caso.

3. Falta de aplicacién de una norma legal llamada a
regular el caso.

4. Interpretacion errénea de una norma del bloque
de constitucionalidad llamada a regular el caso

5. Interpretacion errdnea de una norma constitucio-
nal llamada a regular el caso

6. Interpretacion errénea de una norma legal, llama-
da a regular el caso.

7. Aplicacién indebida de una norma del bloque de
constitucionalidad llamada a regular el caso

8. Aplicacién indebida de una norma constitucional
llamada a regular el caso

9. Aplicacién indebida de una norma legal llamada a
regular el caso.

10. Desconocimiento de las normas que regulan el
debido proceso.

11. Dictar sentencia en un juicio viciado de algunas
de las causales de nulidad consagradas en la ley,
a menos que tales vicios hubieren sido saneados

12. El manifiesto desconocimiento de las reglas de
produccién y apreciacion de la prueba sobre la
cual se ha fundado la sentencia.

13. No estar la sentencia en consonancia con los he-
chos, con las pretensiones de la demanda, o con
las excepciones propuestas por el demandado o
que el juez ha debido reconocer de oficio.

14. Contener la sentencia decisiones que hagan mads
gravosa la situacion del apelante tunico.

Estas reglas, entendidas como limites o condiciona-
mientos negativos a la funcién motivadora, identifican
parametros que debe contener la decision judicial al
momento de llevar a cabo el proceso justificatorio; de
manera que, al no estructurarse, no se incurre en las
causales de procedencia del recurso extraordinario
de casacion y, por ende, se puede considerar que la
motivacion se llevo a cabo de manera adecuada. Sin
embargo, se trata de reglas insuficientes para cumplir
la funcién de justificacién que recae en cabeza del juez,
en la medida que, la mayoria de ellas, tienen un con-
tenido demasiado complejo y falto de claridad. Asi, y
solo por enfocarme en una (advirtiendo que existen
varias), analizamos aquella que califica como causal
de casacion el error en la interpretacion de una norma
legal o jurisprudencial. De esta puede cuestionarse:
;qué se entiende por debida interpretacion? Solo por
ejemplificar una respuesta dada a ese interrogante,
traeré a colacion una decision de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que data del 24
de noviembre de 2004'° (rad: 24.323), en la que indica

15 El Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social (1948) en su articulo 87. -Modificado. D.R. 528/64, art. 60, establece las Causales o motivos del

recurso:

En materia laboral el recurso de casacién procede por los siguientes motivos:
1. Ser la sentencia violatoria de ley sustancial, por infraccion directa, aplicacion indebida o interpretacion errénea.

2.

Sila violacién de la ley proviene de apreciacion errénea o de falta de apreciacion de determinada prueba, es necesario que se alegue por el recurrente
sobre este punto, demostrando haberse incurrido en error de derecho, o en error de hecho que aparezca de modo manifiesto en los autos. Sélo habra
lugar a error de derecho en la casacion del trabajo, cuando se haya dado por establecido un hecho con un medio probatorio no autorizado por la ley,
por exigir ésta al efecto una determinada solemnidad para la validez del acto, pues en este caso no se debe admitir su prueba por otro medio y
también cuando deja de apreciarse una prueba de esta naturaleza, siendo el caso de hacerlo.

Contener la sentencia decisiones que hagan mds gravosa la situacion de la parte que apel6 de la primera instancia, o de aquélla en cuyo favor se surti6
la consulta.

16 Explica la Corte la causal primera, sefialando que la violacion directa de la ley sustancial, el error del juez es de juicio o in iudicando al momento de
aphcar o interpretar la ley (constitucional o legal) llamada a regular el caso a resolver, y puede acontecer por uno de estos sentidos:

falta de aplicacion —error de existencia—, cuando se ignora que la norma existe, se considera que no esta vigente o se estima que estd vigente, pero
no es aplicable.

aplicacion indebida -error de seleccion-, cuando la norma escogida y aplicada no corresponde al caso concreto. E,

interpretacion errénea —error de sentido-, cuando la norma seleccionada es la correcta, pero el juez no le da el alcance que tiene o lo restringe.
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que el error por indebida interpretacién de una norma
se genera cuando la norma seleccionada es la correcta,
pero el juez no le da el alcance que tiene o lo restringe,
sancionandose la falta de intelecto al momento de
licar o interpretar la ley. Como se aprecia, se trata de
una descripcién muy genérica para constituirse en un
criterio objetivo y, por ende, de una regla subjetiva.

Lo que convierte en mas grave el asunto es que crite-
rios como este (y que, insisto, son carentes de claridad)
son utilizados para determinar la responsabilidad del
administrador de justicia cuando es objeto de una de-
nuncia por prevaricato. Encontramos, dentro de otras,
una sentencia, que data del 25 de mayo de 2005" (rad:
22855,2005), en la que se dispuso, en torno a la debida
interpretacion de una norma, que esa valoracion de-
pendera de la mayor o menor dificultad interpretativa
y la divergencia de la resultante, tomando en cuenta
criterios doctrinales y el contexto en que se efectua.
Nuevamente, puedo decir que, utilizar como criterio
la mayor o menor dificultad interpretativa, en nada
abona en pro de la claridad de la regla.

Otro parametro utilizado para determinar cuando
existe una debida justificacion lo encontrarnos en sen-
tencias emanadas del Consejo de Estado, en las que se
estudia la existencia del error judicial.

Para el maximo érgano de lo contencioso adminis-
trativo, en sentencias como la calendada 2 de mayo
de 2007, expediente 15776, y del 14 de agosto de
2008, expediente 16594%, del 26 de julio de 2012
(rad: 22.581, 2012), 16 de Mayo de 2016, Radicacion:
25000232600020040041002 (34818), la debida moti-
vacion de una decision judicial depende de su grado de
racionalidad: denotando ese concepto (racionalidad)
en los términos que desarrolla Alexy y Dworkin®. Asi,
entonces, una debida argumentacion sera aquella que
se ajuste al concepto de racionalidad desarrollado por
Alexy y Dworkin. Parece facil, pero no lo creo.

No solo el Consejo de Estado apela al criterio de
racionalidad, también lo hacen el Consejo Superior
de la Judicatura (6rgano encargado de estudiar la
responsabilidad disciplinaria de los jueces) y la Sala

17

18

19

86

Frente a esta causal la jurisprudencia viene enseitando que el demandante debe aceptar los hechos y la valoracién probatoria tal y como fueron plas-
mados por los jueces de instancia en la sentencia, debiendo proponer una discusion eminentemente juridica en la cual demuestre el error o errores del
intelecto al momento de aplicar o interpretar la ley y la consecuente trascendencia del yerro en el sentido del fallo.

Senald la Corte: “El examen subjetivo de la conducta sefialada de prevaricadora, ha de partir de la mayor o menor dificultad interpretativa de la ley

inaplicada o tergiversada, asi como de la divergencia de criterios doctrinales y jurisprudenciales sobre su sentido o alcance, elementos de juicio que

no obstante su importancia, no son los tnicos, imponiéndose avanzar en cada caso hacia la reconstrucciéon del derecho verdaderamente conocido y

aplicado por el servidor judicial en su desempefo como tal, asi como en el contexto en que la decision se produce, mediante una evaluacion ex ante de

su conducta.”

Sefial6 el consejo de Estado en las citadas decisiones: “Tal consideracion limita el &mbito dentro del cual puede estimarse que la decisién de un juez

incurre en el multicitado error jurisdiccional, toda vez que la configuracion de éste ha de tener en cuenta que, en relacién con un mismo punto de

hecho, pueden darse varias interpretaciones o soluciones de Derecho, todas juridicamente admisibles en cuanto correctamente justificadas. Entonces,
solo las decisiones carentes de este ultimo elemento —una justificacion o argumentacion juridicamente atendible- pueden considerarse incursas en error
judicial”.

El consejo de Estado, en sentencia del 26 de julio de 2012 (Rad: 22.581, 2012), al desarrollar el concepto de error judicial como limite negativo a la

motivacion del juez, supedito el concepto a la racionalidad de la argumentacion bajo el entendido de lo expresado por Robert Alexy y Ronald Dworkin,

sefialando: “7. [...] un error judicial comporta en muchos casos un juicio dificil, pues si bien el pardmetro para definir el error es la norma juridica
aplicable al caso, no siempre ésta arroja resultados hermenéuticos unificados, con lo cual distintos operadores juridicos pueden aplicar la misma norma

a partir de entendimientos diferentes, con resultados igualmente dispares”.

18. Este asunto de la banalizacién del error judicial adquiere un carcter superlativo si se tienen en cuenta no solo los distintos métodos de interpretacion
juridica existentes —que llevan a juicios concretos distintos—, sino también la variedad de concepciones del derecho que circulan en el mundo
académico y que tienen gran incidencia en cuestiones practicas como las judiciales Si segtin alguna versién del realismo juridico el derecho es lo
que diga el juez y para el iuspositivismo existen varias respuestas correctas en derecho, entonces la pregunta por el error judicial puede quedar en
entredicho, pues en el primer caso no seria posible juzgar a quien estipula el derecho y en el segundo el intérprete siempre quedaria justificado
porque basicamente escogi6 una de las posibilidades hermenéuticas de las varias que ofrece la norma.

19. Para darle sentido y justificacion a una norma como el articulo 65 de la Ley 270 de 1996 que ve materializado el error judicial a través de una
providencia contraria a la ley, la concepcién del Derecho que mejor explica el fendmeno es el iusnaturalismo en su version moderna iusracionalista
que apuesta por la correccion de las decisiones juridicas sobre la base de una argumentacion razonada. Como es sabido, la tesis de la inica respuesta
correcta desarrollada por la concepcion iusracionalista del Derecho, con Dworkin a la cabeza, tiene como su variante més influyente, la propuesta de
Alexy sobre la respuesta correcta como idea regulativa: la que a su turno es un desarrollo de su tesis filoséfica sobre moral correcta

20. De modo que, a diferencia de la correccion sustancial a la que seria capaz de llegar el juez Hércules, de Dworkin, en Alexy se propone una correccion
como idea regulativa a la que es posible llegar en un escenario ideal de didlogo, a partir del cumplimiento de las reglas y formas de la argumentacién
juridica, teniendo en cuenta que esta no es mas que un caso especial de la argumentacion general, caracterizada por la racionalidad; esto es, por el
uso de la razén practica.

22. En suma, mejor que otras concepciones del Derecho, la iusracionalista permite justificar la existencia y sentido de normas sobre el error judicial
y explicar adecuadamente las propiedades mismas de este fenomeno juridico en el que, eventualmente, pueden incurrir las autoridades judiciales,
independientemente de su nivel jerdrquico.
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Disciplinaria, entre otras. En la sentencia del 18 de
mayo de 2016 (rad: n.°110010102000201100610 00
/1944F), al estudiar una accién disciplinaria que inici6
como consecuencia de una queja contra magistrados
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta,
se endilgaba la comisién de una falta producto de
una indebida interpretacion y se sostuvo que la dis-
crecionalidad del juez, al interpretar una disposicién
normativa, se evalta segun el grado de razonabilidad
con que asume cada uno de los asuntos que se encuen-
tran a su cargo; siempre estando sujeto al imperio de
la Constitucién y la Ley, que es limite dado al princi-
pio de autonomia judicial. Ademas de las sefaladas,

encontramos a la tan reconocida y prestigiosa Corte
Constitucional, que al regular los defectos en que
puede incurrir el juez al justificar sus decisiones, es-
tablece normas que no gozan de la claridad suficiente
para ser aplicadas; por ejemplo, cuando conceptualiza
la violacién directa de la Constitucion, se limita a
sefalar que se genera en aquellos casos en los cuales
la decision aplica la ley al margen de los dictados de
la Constitucion®, deja de aplicar una disposicion ius
fundamental a un caso concreto®’; y cuando el juez se
abstenga de aplicar la excepcion de inconstituciona-
lidad en un caso en el cual, de no hacerlo, la decisiéon
resulta cercenadora de derechos fundamentales.

LA VERDADERA COMPLEJIDAD DE LA DECISION JUDICIAL

Como lo he querido mostrar, las reglas enunciadas
no permiten constituir un parametro objetivo para
determinar la forma en cémo estructurar y evaluar la
decision judicial; reiterando que las reglas que regu-
lan la debida motivacion, en su gran mayoria, tanto
las legales como las jurisprudenciales, no son claras.
Lo previo, incide en la percepciéon de corrupcion que
se tiene sobre los jueces, pues puede, a discrecion de
quien se encuentra evaluando una decisiéon como
prevaricadora o constitutiva de una falta disciplinaria,
asumir que ella, efectivamente, incurre en el defecto,
y a la postre incidir en la percepcién generalizada
que existe sobre ellos; sin embargo, el propdsito del
presente es mostrar cdmo la complejidad que abarca
la decision no permite que esa generalizacion sea del
todo valida.

Sobre la complejidad de la decision judicial hemos
sostenido que el juez, al momento de decidir, debe
llevar a cabo una justificacion de tres niveles: Ai) una
justificacion juridica; (Aii) una justificacion probato-
ria; y (Aiii) una justificacién discursiva o procesal, en
la que debe identificar el tramite procesal que debe
seguirse, la regla probatoria que rige la distribucion
de las cargas, la valoracion de las pruebas y la regla
juridica que determina a quién le asiste el derecho re-
clamado (Giiette Hernandez 2019). Ademas, en cada

20 Al respecto, ver sentencia T-490 de 2005, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

21 Al respecto, ver sentencia SU-198 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

una debe elegirse entre las alternativas presentadas en
la demanda, la contestacion de la demanda, las inter-
venciones litisconsorciales y los llamados en garantia,
e inclusive aquellas propias que pueda aplicar, se gene-
ra un escenario decisorio.

Y si dudan de lo que expreso, asumiendo que se
trata de un escenario irreal, piensen en el caso de un
Concejal que solicita por la via ejecutiva, ante el Juez
promiscuo municipal, el pago de las sesiones a las
que asistié durante el periodo por el que fue elegido
Para el efecto, aporta como titulo la resoluciéon de
nombramiento y solicita que se libre mandamiento
de pago no solo por los salarios dejados de percibir,
sino ademas por la sanciéon moratoria producto del
pago extemporaneo de las cesantias. En este caso
los problemas juridicos que deben resolverse se
enmarcan en los tres niveles antes esbozados; de
suerte que, debera indagarse si el proceso ejecutivo
es el adecuado para llevar a cabo el reclamo, y si el
Juez promiscuo municipal es el competente. En el
nivel probatorio, el mérito de la resolucion aportada;
ademads, si esta es plena prueba de la obligacion re-
clamada, y, de no serlo, a quién corresponde aportar
los documentos que hagan falta. En el nivel juridico,
propiamente dicho, debera indagarse si existe mérito
para librar mandamiento de pago, si la obligacion es
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clara, expresa y exigible, y, de serlo, si a partir de ella
puede reclamarse, ademas de los salarios dejados de
percibir, la sancién moratoria.

Supongamos ahora que, en ese caso, el juez toma la
decision de asumir la competencia y, a su vez, ordena
librar orden de pago, por considerar que los docu-
mentos aportados tienen el mérito de conviccion para
demostrar la existencia de la obligacion. Esta decision,
a su vez, es cuestionada por el perjudicado, al punto

de interponer una denuncia ante la Fiscalia General
de la nacién, aduciendo que hubo un detrimento pa-
trimonial en las arcas del Estado, por lo que solicita,
ante un Juez de control de garantias, se inicie una
investigacion por prevaricato; evento en el cual, el
Fiscal procede a interrogar al juez, y, por si acaso, se
dirige ante un Juez de control de garantias, a efectos de
solicitar se libre orden de captura, a lo que se accede,
materializandose la privacion de la libertad mientras
se lleva a cabo el juicio.

DE NUEVO AL PRINCIPIO

Retomando, asumamos que estamos ante una si-
tuacion similar a la mostrada en la noticia periodistica
antes citada en este trabajo, aclarando que aquella
consistid en supuestos facticos completamente distin-
tos. Empero, quiero llevarlos a cuestionar si las reglas
establecidas para justificar, en debida motivacion
de una decision judicial, son suficientemente claras
como para imponer como medida cautelar, en un
juicio por prevaricato, la privacion de la libertad. La
respuesta que anticiparan los que, de manera atenta,
han seguido mis lineas, es una negacion rotunda: mas
aun en el contexto propio de un Juez de control de
garantias. Para explicar mi conclusién se debe preci-
sar que un Juez de control de garantias, al momento
de librar una orden de captura, debe tener en cuenta
lo establecido en los articulos 297%, 308%, de la Ley

906 (2004), y estudiados de manera armonica con los
articulos 295 y 296% de la misma legislacion; los que,
en sintesis, precisan: la necesidad de llevar a cabo una
inferencia razonable de autoria o participacion. Asi,
cuando se le solicita se libre una orden de captura por
la presunta comision de un prevaricato por accion,
debera el Juez de control de garantias, realizar una
inferencia razonable de autoria o participacién para
verificar si este profiri6 resolucion, dictamen o con-
cepto manifiestamente contrario a la ley?. Téngase en
cuenta que, en las etapas iniciales, donde se solicitan
esas medidas cautelares, no existen medios de prueba,
sino elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, los cuales son medios de conviccion que no han
sido sujetos a contradiccién. Por lo tanto, una orden
de captura dictada contra un juez al que se le investiga

22

23

24

25

26

Articulo 297. Requisitos generales. Modificado por el art. 19, Ley 1142 de 2007. Para la captura se requerira orden escrita proferida por un juez de con-
trol de garantias con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

El fiscal que dirija la investigacion solicitard la orden al juez correspondiente, acompaiiado de la policia judicial que presentard los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o la informacion pertinente, en la cual se fundamentara la medida. El juez de control de garantias podra interrogar direc-
tamente a los testigos, peritos y funcionarios de la policia judicial y, luego de escuchar los argumentos del fiscal, decidira de plano.

Articulo 308. Requisitos. El juez de control de garantias, a peticién del Fiscal General de la Nacion o de su delegado, decretara la medida de asegura-
miento cuando de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o de la informacién obtenidos legalmente, se pueda
inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los
siguientes requisitos:

1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplird la sentencia.

Articulo 295. Afirmacién de la libertad. Las disposiciones de este codigo que autorizan preventivamente la privacion o restriccion de la libertad del
imputado tienen caracter excepcional; solo podran ser interpretadas restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razo-
nable frente a los contenidos constitucionales.

Articulo 296. Finalidad de la restriccion de la libertad. La libertad personal podra ser afectada dentro de la actuacién cuando sea necesaria para evitar
la obstruccion de la justicia, o para asegurar la comparecencia del imputado al proceso, la proteccién de la comunidad y de las victimas, o para el cum-
plimiento de la pena.

El prevaricato por accién se encuentra regulado en el articulo 413 de la Ley 599 de 2000. Este sefala:

Prevaricato por accion. Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011. El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente
contrario a la ley, incurrird en prision de tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afos.
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por haber prevaricado se lleva a cabo, a partir de un
juicio de probabilidad (en esto consisten las inferen-
cias), supeditado a elementos de conviccién que no
han sido objeto de contradiccion, en el marco de un
conjunto de reglas complejas y con falta de claridad.
No es de extrafnarse que decisiones como la utilizada
como ejemplo hayan sido revocadas por otros jueces.

Quiero puntualizar que mi tesis no asegura que es
imposible evaluar una decision judicial y que no hay
posibilidad de corrupcién al interior de la judicatura.
Mas alla de eso, trato de evidenciar que, en el escenario
actual, la complejidad de la decision judicial no puede
ser superada de manera facil con las reglas existentes:
por lo que no pueden hacerse juicios de probabilidad,
ni mucho menos a priori, al momento de evaluar la
debida motivacion, para cualificarla como buena o

mala; mucho menos, imponer medidas cautelares que
se aplican a partir de juicios inferenciales, donde los
hechos indicadores se constituyen en medios de con-
viccién que no han sido objeto de contradiccion.

Ademds, y aun cuando existan medios de prueba y
deba dictarse una sentencia: no puede una decision
que condene a un juez por prevaricato desarrollar-
se solo en el marco de la disparidad de criterios, de
manera que el evaluador se limite a imponer su cri-
terio sobre el del juez. Lejos de eso, debe respetarse
la autonomia e independencia con la que este cuenta,
siempre y cuando se desarrolle con sujecion a la ley;
entendida esta, en el marco de la indeterminacion de
la misma, como aquel juicio al que no puede endil-
garsele la naturaleza o condicién de descabellado o
desproporcionadamente arbitrario.

CONCLUSION

Para concluir, quiero reproducir los terminos con
los que Villamil Portilla se refiere a la garantia de la
motivacion; en especial, cuando precisa que esta es
importante y necesaria para un sistema juridico, en
tanto significa “proscribir la arbitrariedad en la me-
dida en que las partes del proceso, los observadores
externos y los controladores de la dedcision pueden
seguir el camino que llevo al juez a determinado tipo
de solucion, para asi acreditar que a ella no se lleg6 por
mera coincidencia, por un arrebato de adivinacion o
cuestion similar, sino siguiendo caminos que pueden
ser rastreados y reconstruidos racionalmente” (2008,
40).

Empero, arbitrariedad no puede connotarse como
arbitrario en un sentido negativo?, sino como una for-
ma de ejercer el arbitrio o independencia® bajo unos
limites que impidan calificar el ejercicio en el marco de

la corrupcién. Sucede, sin embargo, tal y como se ha
mostrado, que los criterios que se utilizan para evaluar
una decision como irracional, son insuficientes; por
lo tanto, y en ese escenario: es irracional catalogar de
irracional la argumentacién inmersa en una decisiéon
(y mucho menos catalogarla de corrupta). Esta condi-
cion de irracional a la que me refiero, y que es distinta
ala que debe aplicarse en la evaluacién de argumenta-
ciones, es, eminentemente, comunicativa y se genera
por la existencia de una ambigiiedad semdntica que
impide el entendimiento entre dos o mas sujetos; en
este caso, evaluador y evaluado, permitiendo catalogar
de irracional a quien evalua sin darse a entender o, lo
que es lo mismo, quien juzga de irracional a otro, sin
expresarle qué se entiende por racional.

Por consiguiente, cuando, ya disciplinaria o patri-
monialmente, se sanciona a un administrador de

27 Manrique Mufioz explica al adentrarse en la escuela de la exégesis que su fundamento partié de entender que la interpretacion es una forma de permitir
el arbitrio judicial, que es algo asi como arbitrariedad, por lo que se buscé fuera restringida, por lo tanto, se limita la interpretacion, para evitar que la

voluntad del legislador y por ende del pueblo sea restringida (2014).

28 Esta es una de las grandes controversias que existen entre Dworkin (Dworkin 2014) y Hart (1998), pues el primero de ellos, al criticar la funcion de
los jueces en el marco de la textura abierta del lenguaje sostenia que esa llamada discrecionalidad que el segundo pregona, debe entenderse como ar-
bitrariedad, al no existir limites sobre ella; para lo que Hart propone los llamados estdndares de lo razonable como limites a la actividad de los jueces,
entendidos estos como son sucesos o estados de cosas facilmente identificables, producto de una convencion artificial, explicita o implicita que culmina
“en un procedimiento ficilmente identificable y uniforme y que por virtud de ello, este claramente deslindado lo que estd bien y lo que estd mal en estas

cuestiones” (Hart 1998, 167).
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justicia, se debe, como condicién minima en términos
argumentativos, sentar las bases claras, precisas, y de-
terminadas de los criterios utilizados; y no limitarse
a utilizar categorias abstractas que hacen mucho mas
confuso el escenario. Asi, es posible construir el marco
de constatacion o subregla de Derecho a partir de la
cual se definirad el asunto; mds, cuando se hace refe-
rencia a estos como licencia de inferencia. Esto debe
ser asi, en la medida que la constatacion o evaluacion
realizada en estos ambitos es propia de la teoria del
Derecho y no del Derecho en si mismo; en tanto, y
como ya lo afirmé: no existe una norma positiva en el
ordenamiento juridico colombiano que establezca cri-
terios para cualificar una argumentacion de buena o
mala y, consecuencialmente, como sancionable penal

o disciplinariamente, o constitutiva de error judicial;
aunado a que esta condiciéon (lo bueno o lo malo)
se cataloga tomando como referencia otro concepto
subjetivo, como es, lo caprichoso, arbitrario, flagrante,
violatorio, manifiesto, grave o grosero.

Asi, y aun cuando sea una autoridad de cierre la que
evalue, no genera ello, como condicién per se, que la
evaluacion realizada sea racional. Por eso, insisto, de-
ben definirse con claridad los criterios de evaluacion
utilizados para que luego esas subreglas de Derecho
le sirvan a los evaluados para ajustarse a ellas; de lo
contrario, se abona el terreno para que esa irracional
racionalidad se abra paso con efectos devastadores a la
independencia judicial.
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Um olhar desde o pds-positivismo
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Resumen

Este articulo intenta abordar los principales motivos
para entender la conexion existente entre la Filosofia del
Derecho vy la actividad del jurista practico. El autor fija su
atencioén en desarrollar un camino que llegue a establecer
que la trasformacién social es el objetivo primordial de la
nueva corriente del Derecho. Ademas, conecta el desarrollo
del Derecho actual (constitucionalismo y giro argumenta-
tivo), con un fuerte apego a temas filoséficos del Derecho.

Palabras clave: Transformacion social; Constitucionalismo;
Giro argumentativo; Practica; Juez; Abogado; Rol
transformador; Saberes sociales

Abstract

This article addresses the main reasons for
understanding the connection between the Philosophy of
Law and the activity of the practical jurist. An attempt is
made to establish that social transformation is the primary
objective of the new legal current. Additionally, the
article connects the development of current legal practice
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(constitutionalism and the argumentative approach) with a
strong bond to philosophical law topics.

Constitutionalism;
Judge; Lawyer;

Keywords: Social transformation;
Argumentative approach; Practice;
Transforming role; Social knowledge

Resumo

Este artigo tenta abordar os principais motivos para
entender a conexdo existente entre a Filosofia do Direito
e a atividade do jurista pratico. Nesse sentido, se tenta
desenvolver um caminho que chegue a estabelecer que a
transformacéosocial é o objetivo primordial danovacorrente
do Direito. Ademais, se conecta ao desenvolvimento do
Direito atual (constitucionalismo e giro da argumentagdo)
com um forte apego a temas filoséficos do Direito.
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INTRODUCCION

La Filosofia puede ser entendida como una
parte fundamental del desarrollo de la sociedad. Su
busqueda de respuestas racionales a los problemas del
mundo y su interés en ofrecer repuestas a fenémenos
y situaciones sociales, la convierten en la base de toda
colectividad. Sin embargo, para efectos practicos, la
Filosofia no genera mayor interés en las personas que
forman parte de una sociedad (por lo menos en su gran
mayoria), pues es comun observar un desarraigo total
a temas filosdficos, lo que ha desembocado en un des-
entendimiento hacia los temas que le ocupan vy, sobre
todo, a un alejamiento de las bondades que la Filosofia
puede aportar a la sociedad en todos los niveles.

Misma suerte se observa en la Filosofia del Derecho
y en su relacion con la parte practica: existe una des-
conexion total y evidente entre la practica del jurista
y el estudio filoséfico del Derecho. Esta realidad ha
marcado el desarrollo del proceso judicial en muchos
contextos y ha dado cabida a un posicionamiento
enorme del empirismo en la practica diaria de abo-
gados y jueces. En este sentido, los cuestionamientos
que podemos tener frente a esta realidad pueden ser
muy variados y dependen de la posicion desde donde
se los realiza (filosofos del derecho o juristas practi-
cos). Considero que lo importante es poner en la mesa
del debate este tema, y para ello es necesario ver las
posibles causas de esta realidad.

En primera instancia, el rol de la Filosofia del Derecho
es fundamental y su entendimiento brindara mayor
valia al ejercicio profesional. El problema radica en
que la Filosofia del Derecho no es del todo valorada
por el jurista practico y, entre un cimulo de motivos,
puedo distinguir cinco que considero importantes:

1. Laestructura de los textos juridicos sobre Filosofia
del Derecho son, en gran medida, poco entendi-
bles o su lectura se torna pesada; esto causa un
efecto distancia-desinterés de parte de quienes
ejercen la profesion y produce un alejamiento
marcado entre estos'.

2. Este alejamiento ha permitido que se intente su-
plir su falta con cuestiones meramente accesorias;
por ejemplo, manuales de litigacion, formato de
demandas, técnicas de argumentacion y litigacion
etc.; cuestiones que a lo tinico que motivan es a un
ejercicio limitado e inercial del Derecho. Similar
es el caso de la teoria de la argumentacion juridica
(por desconocimiento o no), pues se cree que es
netamente practica y no se visualiza que tiene una
fuerte carga iusfilosdfica.

3. Existe un fuerte apego a entender el Derecho como
un conjunto de normas autoritativas reguladoras
de las sociedades (normativismo), y producto de
aquello se ha dejado de lado una realidad evi-
dente: no existe institucién social en cualquier
nivel en donde el Derecho no tenga incidencia y
juegue un rol transformador, en otras palabras, no
se entiende que el Derecho tiene una carga social
alta y que por esa cuestion su actividad es practica
(Atienza 2018, 15).

4. Todo el conocimiento filoséfico del Derecho ha
sido gradualmente encasillado en una idea espe-
culativa lineal, principalmente porque se dejo de
lado la idea de una construccion sistematizada del
Derecho apegada a los saberes del jurista practico
y su desarrollo alrededor de sistemas juridicos
(Nino 2018, 315).

5. La realidad de nuestra practica juridica es hacer
Filosofia sin saberlo. En el ejercicio de la profe-
sion se utilizan ideas filosoficas y tedricas, pero
las mismas carecen de andlisis o conciencia de su
uso.

Tratar de encontrar el camino para una solucién a
estos problemas es algo complejo; no obstante, se lo
debe intentar. En este punto, considero que uno de los
mecanismos idoneos para encaminar la discusion, es
entender o mirar el problema desde las teorias postpo-
sitivistas del Derecho (he ahi el nombre del articulo);
por ello, la propuesta que quiero presentar esta guiada
por lo escrito, disertado y publicado por los referentes
de esta corriente, dela cual me considero un adherente.

1 Cuestion que ya ha sido expuesta por el profesor Manuel Atienza en varios espacios académicos; a lo que yo podria agregar (sobre todo en el espacio
latinoamericano) que es una falacia creer que mientras mas complicado el texto, mayor conocimiento o erudicion tiene el autor.
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Debo aclarar, mi intencion es acoplar las bondades de
la Filosofia del Derecho a la actividad del jurista prac-
tico; en especial, a la actividad del abogado, a quien

imagino como pieza fundamental del proceso judicial
Y, por ende, del proceso argumentativo, idea que he
defendido en varios espacios académicos.

LA DEMANDA (NECESIDAD) DE FILOSOFIA DEL DERECHO
EN EL CONTEXTO ACTUAL

Hablar de demanda de Filosofia del Derecho
resultaria un tanto contradictorio, dadas las circuns-
tancias explicadas en la introduccién de este articulo.
Sin embargo, hay que remarcar, si hoy hablamos de
una necesidad es, en gran medida, por el desarrollo
y evolucion que ha tenido el Derecho en las ultimas
décadas. Esa desenfrenada necesidad de explicaciones
base sobre como funciona el Derecho?, cudl es su fi-
nalidad y cémo se lo deberia entender, nace con las
mismas teorias precursoras de la argumentacion’, la
entrada en escena del constitucionalismo, los derechos
fundamentales, la vision integradora de los derechos
humanos y, en esencia, el cambio latente en la manera
de entender la interpretaciéon de derechos (Rédenas
2017, 34).

Como sostiene la profesora Angeles Rédenas: “La in-
cursion de este nuevo panorama en el Derecho ofrece
una nueva edad de oro a la Filosofia del derecho. La
Filosofia del Derecho del siglo XXI se encuentra ante
el reto evolutivo de reinventarse a si misma para facili-
tar la comprension tedrica de todos estos fendmenos,
o dejarse extinguir, convertida en un saber de arcanos”
(Rodenas 2017, 34). Esté claro que las condiciones ac-
tuales del estudio y practica del Derecho dan cabida
a una necesidad filoséfica base; sin embargo, esto no
significa que todos los intervinientes en la practica ju-
ridica sean conscientes de aquello o que, al menos, se
den cuenta de esta necesidad. Al hablar de demanda,
me quiero referir a que las condiciones actuales del
Derecho requieren de temas filoséfico-juridicos para
su entendimiento o desarrollo, lo que no esta del todo
claro para quienes ejercen. Creo que el reto va por este

camino, hacer visible esta necesidad y, desde de ahi,
construir una via conectada a los saberes juridicos
précticos y teoricos.

Por citar un ejemplo, en un Estado constitucional de
derecho, tanto la actividad del juez como la del abo-
gado sufrieron un cambio radical; sea en su proceso
interpretativo, comunicacional (lenguaje) o procesal,
lo que obligo a entender de manera diferente la practi-
ca del jurista. En este contexto, la Filosofia del Derecho
se convierte en un mecanismo de dotacién de herra-
mientas (sobre todo tedricas) para afrontar los nuevos
retos que el constitucionalismo requiere: lo mismo se
puede traducir al auge de los derechos humanos, de
las teorias de la argumentacion juridica, etc. Lo que se
debe entender es que todo esto ha abierto las puertas
a una mejor visualizacion del Derecho como practica.

En ese sentido, todos estos cambios en la Teoria del
Derecho nos han permitido fijar nuestro punto de
atencion a cuestiones relevantes (lo cual no sucedia
antes) y ha consentido, de manera indirecta, a un
progreso en la actividad del jurista practico. Hemos
pasado de un ejercicio inercial de la profesién a uno
mucho mas critico y analitico; sobre todo en el caso
del abogado, pues nuestro ejercicio practico, de a poco,
abandon¢ esa idea, muy arraigada en nuestra cultura,
de creer que el Derecho se aprende en los juzgados.
Hoy damos cabida a un anilisis mucho mas preciso,
técnico y tedrico de cada caso; cabe aclarar, esto se ha
dado mas por la necesidad y el avance del Derecho
que por voluntad propia. Sin embargo, las condiciones
son propicias para el desarrollo de una Filosofia del

2 Segtin el Profesor Rodolfo Vigo, ante la consulta sobre si el jurista debe conocer de Filosofia del Derecho, lo minimo que un jurista debe procurar en-
tender son cuestiones esenciales acerca del Derecho; es decir, temas que la Filosofia del Derecho trata y estudia a plenitud: concepto del Derecho, teoria
de la justicia, escuelas del Derecho, etc. (entrevista al profesor Rodolfo Vigo por el Dr. Guillermo Tenorio Cueto, realizada en el programa Ante la Ley,
de la Alianza para la Excelencia Académica del DE, 2015; disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=0Y3xkjZIK-k&t=1955s).

3 Teorias que promulgaron la idea de superacién de la 16gica formal en el razonamiento juridico y pusieron en la palestra del Derecho, nuevamente, temas
como la retérica, tdpica, dialéctica, etc. Entre sus maximos exponentes tenemos a Theodor Viehweg, Chaim Perelman y Stephen Toulmin.

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Nium. 18 (Enero, 2023): 93-105 —— 9§



Facultad de Derecho

Derecho apegada a la practica del jurista, situacion
que se ha dado durante algun tiempo, aunque muchos
de sus intervinientes no tengan un sentido real de su
dimension.

En consecuencia, la necesidad de la que hablamos
es real y tangible, pues resulta evidente cémo se ha
enriquecido el debate juridico apegado a la Filosofia
del Derecho. Respecto a esto, la profesora Angeles
Rddenas sefiala: “En suma, existe una demanda real
y efectiva de un andlisis filoséfico que haga emerger
toda esa parte del fenomeno juridico cuya novedad
plantea serias dificultades en su manejo a dogmaticos
y juristas practicos. Esta tarea constituye un nuevo y
atractivo reto para la investigacion en Filosofia del
Derecho: de que este reto sea adecuadamente atendi-
do dependerd, en buena medida, el futuro de nuestra
disciplina” 2017, 36). Esta reflexion nos deja dos ideas:
si la Filosofia del Derecho logra incrustarse en el ejer-
cicio diario del jurista, podra tener un amplio campo
de aplicacion; lo mismo se podria ver reflejado en la
actividad dogmatica, pero dependera de cémo se lo
intenta. En ese sentido, si seguimos con la misma
intencién de crear una ciencia genuina del Derecho,
apartada de los propositos y funciones que aportan
los juristas practicos (Nino 2018, 315), el resultado
no sera distinto a lo que sabemos; es por ello que su
vinculo debe estar ligado a las teorias que le permitan
esa fluidez o ese libre desarrollo. Lo que quiero resaltar
en este punto es que, una vision practica del Derecho
es la que se conecta a esta idea; por ende, la teoria
postpositivista es la que mas se ajusta a esta realidad
(como lo explicaremos mads adelante).

Con lo indicado, sin pecar de optimista, considero que
las realidades actuales ayudan a un posicionamiento de
la Filosofia del Derecho en los saberes juridicos y, en
consecuencia, dependera de quienes estamos interesa-
dos o inmersos (en distintos niveles) en estos temas,
el trabajar para cumplir con esta necesidad. Coincido
con el profesor Manuel Atienza en entender que
Filosofia del Derecho no puede quedar exclusivamente
en manos de fildsofos; mas bien, debe ser democratica
y compartida (Otélora Malassis 2018, 244).

En conclusion, la actividad del jurista practico siem-
pre va a requerir de Filosofia del Derecho, y creeria

que esta necesidad (por lo menos en el futuro cercano)
seguird en aumento, pues la evolucion que estamos
presenciando del derecho nos ha orillado (conscien-
te o inconscientemente) a mejorar nuestra actividad
practica: siendo la opcidn iusfiloséfica la via para logar
aquello. Recojo lo escrito por el profesor Jesus Vega al
sefalar: “Pero lo cierto es que los juristas-filsofos han
seguido echando mano de Filosofias generales vigen-
tes o no tan vigentes (asi, no se entenderia a Kelsen sin
Kant, a Hart sin Wittgenstein, a Finnis sin Tomas de
Aquino, a Alexy sin Habermas, a los hermenéuticos
sin Gadamer), Filosofias a las cuales sin embargo dan
giros diferentes y novedosos, impulsados por el interés
reflexivo en funcion del Derecho y los desarrollos de
la practica juridica” (Vega 2018, 5). Lo cierto es que,
mientras la practica juridica avance, los temas de
Filosofia relacionados al Derecho siempre seran ttiles
y necesarios, incluso en la dogmatica juridica (como lo
veremos), por lo que debemos entender esta demanda
como una necesidad imperante.

Dogmatica juridica en la practica del jurista: ;es
necesaria en el contexto actual?

Con el avance del Derecho que hemos mencionado,
resulta improbable que la dogmatica juridica no sien-
ta un cambio o una necesidad de expandir sus areas
de desarrollo. En este caso es forzoso realizar varias
puntualizaciones a grosso modo, sobre todo para enca-
minar el desarrollo de este articulo, y no dejar de lado
el aporte que brinda la dogmatica juridica al ejercicio
practico y los beneficios que tendra al conectarse con
ciertos saberes de la Filosofia del Derecho. Ante esto,
entiendo el arraigo, entre los juristas practicos, del
termino dogmadtica juridica; sin embargo, considero
que hay elementos que se debe tomar en cuenta para
dar una idea del cambio que debe tener para acoplar-
se a las realidades tedricas actuales, ante esto puedo
indicar:

1. La intensiéon de una construccion de ciencia ju-
ridica, por varias escuelas del Derecho, tiene real
incidencia en el desarrollo y evolucion de la dog-
matica juridica. Ese objetivo de dar un sentido de
cientificidad al Derecho ha construido el camino
en que la dogmdtica juridica ha desempefiado
su desarrollo. En consecuencia, en el modelo de
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Kelsen, la idea de ciencia juridica se construyd
apartada de elementos extra-normativos, sociold-
gicos, econdmicos e ideoldgicos (Nino 2018, 315),
con vistas a un modelo de descripcién normativa;
asi, la dogmatica juridica tuvo en el positivismo
juridico un desarrollo amplio’y al mismo tiempo
se limitd a ser una disciplina del Derecho cuyo
objetivo primordial fue la extraccién de contenido
y significado de las normas juridicas positivas. Al
respecto, Carlo Nino indicé lo siguiente: “El ca-
lificativo de ‘dogmatica, con que se suele sefalar
la clase de investigacion juridica que venimos
analizando, constituye un indicio de una actitud
que puede considerarse tipica de esta modalidad
de ciencia juridica: la aceptacién dogmatica de
la fuerza obligatoria del derecho positivo” (2018,
322). Estamos, por tanto, ante una adhesion de la
dogmatica juridica al Derecho positivo; y es que
no podia ser de otra forma, pues son las normas
el punto de partida desde donde los dogmaticos
ejercen su labor y operan (Atienza 2018, 167).

Sin embargo, esto no quiere decir que la dogma-
tica juridica no haya realizado, esté realizando o
pueda realizar, actividades fuera de la interpre-
tacion normativa. De hecho, pese a la limitacion
presentada (concepcion dominante tefida por
un tipo de positivismo), la dogmatica juridica ha
buscado los modos y brindado un aporte al ejer-
cicio del Derecho (pese a que su naturaleza no lo
requiere) (Aarnio 1991, 53). En este contexto, lo-
gré reformar el Derecho, brindando precisiones a
conceptos vagos de las normas, ayudé en el cam-
po de las lagunas juridicas y aporté con ideales
axioldgicos a las normas (Nino 2018, 326); todo
esto tuvo como resultado un ajuste del Derecho
hacia ideales racionales desde un uso de la norma
positiva.

Es innegable que el uso recurrente de la dogma-
tica juridica ha visto su maxima difusion en la
actividad de los juristas practicos y se han notado
algunas conexiones con la aplicacion del Derecho
(sobre todo de los jueces) (Aarnio 1991, 55),

pues en el desarrollo practico de su actividad (al
estructurar sentencias) usan dogmas juridicos en
sus ideas y proposiciones, del mismo modo que
los abogados en sus alegatos. Empero, pese a su
innegable utilidad en la practica, la dogmatica ju-
ridica ha empezado a ser cuestionada, sobre todo
en el punto de la justificacion de sus presupuestos
y en el hecho de que su descripcion del Derecho
no es realmente fiel a la realidad de este; en
otras palabras, el avance del Derecho que hemos
mencionado en lineas anteriores, ha puesto en evi-
dencia que la dogmatica juridica se ha estancado
en los saberes juridicos actuales; un ejemplo claro
de esto se puede ver en la altisima necesidad que
los juristas practicos han puesto en la jurispruden-
cia constitucional. Se ha dejado de lado el trabajo
dogmatico y hemos puesto nuestra atencion a la
labor tedrico-practica de las altas cortes: quiza
esto se deba a la necesidad de darle fuerza de auto-
ridad a nuestros argumentos, al trabajo filoséfico
juridico que desempefian la jurisprudencia actual,
la entrada en vigencia del constitucionalismo y el
rol que juegan los principios actualmente, entre
otras cuestiones. El profesor Atienza indica: “Sea
como fuere, lo que parece claro es que hoy en dia
el uso de la expresion ‘dogmatica juridica ‘ resulta
sumamente inadecuada para dar cuenta del saber
caracteristico de los juristas que tradicionalmente
se denomindé mas bien jurisprudencia® (2018,
170).

Pareciera que los estudios actuales del Derecho ya
no se acomodan a lo que conociamos como dog-
matica juridica o, por lo menos, son insuficientes
para dar cuenta justificada de cierta postura, lo que
podria lograrse desde la Filosofia del Derecho o la
teoria del Derecho (ibidem). Pero esto no signifi-
ca, de ninguna manera, que debemos prescindir
de la dogmatica juridica en la actividad practica
del Derecho, se la debe readecuar y entender de
diferente manera; como se menciond, la dogmati-
ca juridica nos ha demostrado que puede ser ver-
satil y ampliar su campo de accién dentro de sus
propios limites: tomar el camino para entender a

4 Aclaro que la dogmatica juridica no naci6 con el positivismo, su inicio data de mucho antes, con la consolidacién de la escuela histérica del Derecho

de los siglos VVIII y XIX, corriente doctrinal que afirma que el estudio del Derecho debe realizarse visualizando el avance histdrico de cada pueblo en

conjunto con sus tradiciones y costumbres.
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la dogmatica juridica mas afin a la realidad prac-
tica y social del Derecho, seria (por lo menos en
teoria) lo adecuado.

3. En el punto uno de este apartado indiqué que la
idea de cientificidad del Derecho tuvo incidencia
en el desarrollo de la dogmatica juridica; por ende,
es comun que se trate de dar un valor cientifico
a su actividad, pero los cuestionamientos que
hablamos sobre la dogmatica juridica, apuntan
también a esta situacion. Resulta que la dogmatica
juridica es mas una técnica social que una ciencia
¥, como consecuencia, se desarrolla en el ambito
de toda la razén practica, lo que la convierte en
realidad en una tecno-praxis® (Atienza 2018,
186). En este punto se debe entender que la ac-
tividad de los dogmaticos juridicos es mixta (por
asi decirlo), pues usan conocimientos cientificos
y practicos para la solucién de problemas. Esta
combinacién de saberes y usos ha logrado que la
dogmatica no solo se limite a elementos técnicos®,
se la entiende también desde una vision ética y po-
litica (Filosofia practica) que busca justificar esos
procedimientos técnicos a través de valores fin,
esto lo hace incompatible con el positivismo ju-
ridico (obviamente) (Atienza 2018, 190); por ello,
la discusion filosofica del Derecho, que aborda los

temas del constitucionalismo y las teorias de la
argumentacion juridica, han incidido claramente
en el camino hacia donde la dogmatica juridica se
dirige.

Seria entonces una dogmdtica juridica mucho mas
apegada a la Filosofia del Derecho, con lo cual se-
guiria cumpliendo con la funcién social que de-
sarrolla. Carlos Nino lo avizoré de este modo:
“requiere, obviamente, que los juristas tengan
una preparacion tedrica bastante compleja. Ellos
deben manejar herramientas conceptuales y logi-
cas relativamente sofisticadas, estar familiarizados
con elaboraciones de las ciencias sociales, concer-
nientes a su drea de estudio y, sobre todo, tener
una buena formacién en filosofia politica y mo-
ral” (2018, 346). En consecuencia, la dogmatica
juridica actual necesita de la Filosofia del Derecho
para que siga siendo una disciplina del Derecho
util para el ejercicio practico del jurista. A mi pa-
recer, la dogmatica juridica sigue siendo necesa-
ria, pero debe acoplarse para que su trabajo tenga
incidencia en el desarrollo de los saberes juridicos
actuales, y el inico camino en donde mejor vera
ese acoplamiento es en el sistema que ahora co-
nocemos como Estado constitucional de derecho
(postpositivismo).

DES-CONEXION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO CON LA ACTIVIDAD
DE LOS JURISTAS PRACTICOS

El profesor Manuel Atienza indica lo siguiente:
“Entre nosotros, lo mas frecuente ha sido entender la
Filosofia del Derecho como una actividad de filésofos
del Derecho (a decir verdad, no siempre interesados
por lo que puede considerarse como la vida - la rea-
lidad- del Derecho) y dirigida también a filésofos del
Derecho” (2020, 170). Si hablamos de un desinterés
por parte de los juristas practicos hacia temas de
Filosofia del Derecho, debemos también hablar de
un desinterés por parte de los filésofos del Derecho
en difundir sus conocimientos a sectores que no sean

sus propios auditorios particulares. Esta realidad
encasillo los saberes del Derecho, basicamente a un
espacio exclusivo, lo que limitd su expansion a todas
las esferas de la vida practica, creando una especie de
escudo frente a otras zonas del Derecho, sobre todo la
procesal; cuya tendencia es no reconocer su utilidad
o calificar como no interesantes los temas que toca
la Filosofia del Derecho, mucho de esto debido a su
alto grado de sofisticacion. Cabria aqui la referencia
que el profesor Atienza realiza sobre las burlas de Von
Thering dirigidas a los formalistas, que, a decir de este

5 La tecno-praxis a la que hace referencia el profesor Atienza, hace alusion a su idea de dogmatica juridica, situdndola en una posiciéon mixta o hibrida

entre los saberes técnicos sociales y la Filosofia practica.

6 Ayudar a la interpretacion de la norma adecuada, creacion de leyes sin lagunas y contradicciones, etc.
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ultimo, pasan entretenidos en el cielo de los conceptos
y en sutilezas carentes de cualquier interés practico
(Chaumet 2018, 4).

Nos encontramos, entonces, frente a una complicidad
compartida en el contexto de esta desconexién en-
tre estos saberes filosoficos y practicos del Derecho;
subsiguientemente, si hablamos de una necesidad en
la practica juridica de la Filosofia del Derecho, esta
ultima también necesitaria de los juristas para que sus
saberes sean expandidos, comprobados y ttiles para
la sociedad, pues los juristas practicos son en esencia
participantes directos de una practica social muy
compleja llamada Derecho (Aguilé Regla 2008, 24),
por lo que no son meros observadores o aplicadores
de la ley, su compromiso va mucho mds alld de una
simple actividad lineal: sus intervenciones y acciones
han contribuido (desde siempre) al desarrollo del
Derecho (aunque no sean conscientes de esto). En este
contexto, creo que el rol del jurista practico contri-
buira al posicionamiento de la Filosofia del Derecho
en el mundo préctico: esto ultimo es una labor que
ni la dogmdtica juridica podria hacerlo de manera
independiente. Y para logar este objetivo (que, muy
en su interior, es, mas bien, una evidente conexion en-
tre estos dos saberes) necesitara de una estructura del
Derecho que prime los valores fin, la actividad social y
practica del Derecho.

Lo que se quiere decir con esto es que un modelo posi-
tivista del Derecho resulta insuficiente (otra vez) para
dar cuenta de hacia dénde se dirige una actividad del
jurista practico, actividad que actualmente va mucho
mas apegada a los saberes de la Filosofia del Derecho
y a lo que hoy conocemos como postpositivismo.
Para graficar este punto, desde una vision estéatica y
dinamica del Derecho como ejercicio practico, se
pueden contraponer cada uno en sus fines teoricos,
asi: en el positivismo, el Derecho siempre se objetiva
en normas (Aguil6 Regla 2008, 25). Es decir, su base
es la norma escrita, y las valoraciones que se realicen
en su actividad de manera dindmica no se saldran de
los lineamientos de estas, lo que da como resultado
un proceso valorativo casi nulo. Mientras que en el
postpositivismo el Derecho tiende a verse como una
realidad social compleja y dinamica (ibidem) en donde
se entiende que no solo existen reglas, sino valores fin

(principios) que juegan un rol decisivo en la estructura
del Derecho: aqui se pasa a tener una actividad cons-
tructiva de una practica social apegada a los saberes
juridicos, actividades que requeriran en gran medida
justificacion en sentido amplio (argumentacion).
Entonces, si el postpositivismo pone mucha atencién
a la actividad practica del Derecho, y la actividad de
los juristas practicos es en esencia una practica social,
la desconexion se convierte en conexion, pero hay que
entenderla y para ello me permito desarrollo lo que
sigue.

En la introduccion de este articulo tracé cinco puntos
que establecian las posibles causas de una desconexion
entre estos saberes, si se presta atencion a los mismos,
ninguno de ellos corresponde a un factor infranquea-
ble, es decir, no son realidades inquebrantables con
presupuestos invariables, considero mas bien, que son
de facil superacion y de hecho esto es lo que se busca
dejar sentado en este articulo. Se podria citar o analizar
algunas causas mas, sim embargo no lo haré, especifi-
camente porque el objetivo en este punto es centrarme
en la parte menos apreciable de este tema, que es la co-
nexion que puede existir entre la Filosofia del Derecho
y la actividad del jurista practico, que como se indico
es mas amplia de lo que se cree. Entonces, para sentar
las bases de una conexion, debemos razonar el rol y
actividad del jurista practico (juez o abogado) y el
espacio en donde realizan su actividad, los medios
utilizados y la realidad de los mismos. En un trabajo
anterior propuse la idea de un Auditorio Judicial, como
una variante al auditorio particular de Perelman, esta-
bleciendo que este seria el espacio (proceso) en donde
el jurista practico ejerce toda su actividad; intenté darle
un rol fundamental y poner sobre la mesa de la dis-
cusion por qué el proceso argumentativo del abogado
es trascendental para una Litis (Rosero Cabezas 2021,
11). Siguiendo esa misma linea puedo distinguir una
diferencia inicial entre la actividad de los juristas prac-
ticos sean estos jueces o abogados; en consecuencia, el
juez tiene una actividad tendiente al conocimiento del
Derecho, una actividad de sapiencia, mientras que el
abogado tiene una actividad de construccion, dirigida
en gran medida a la persuasion.

Con ello, la actividad de cada uno tiene las siguientes
caracteristicas: 1.- el juez ha tenido toda la atencién
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de la teoria, sobre todo de las teorias estandar de la
argumentacion, su rol es entendido como el medio
preciso para visualizar un proceso argumentativo, y
para este efecto se le exige un proceso de motivacién
amplio y suficiente, en otras palabra el juez tiene el
rol de presentar de manera correcta su sentencia, con
argumentos claros, precisos y que versen sobre el de-
sarrollo de la Litis, amén del desarrollo probatorio que
haya tenido lugar y la aplicacién del conocimientos
con manejo adecuado de las normas vigentes (Rosero
Cabezas 2021, 12); 2.- El abogado por su parte tie-
ne una actividad mucho mas amplia (en relacion al
proceso de construccion referido); pues, trabaja esen-
cialmente para su argumentacion estratégica, con un
objetivo claro tendiente a una labor de persuasion, en
el sentido de que es a €l (juez) a quien se apunta todo
el esfuerzo para demostrar o persuadir que nuestros
argumentos son los correctos y los que han brindado
justificacion en todo ambito (Rosero Cabezas 2021,
15), es su actividad por tanto amplia en todo sentido.

Resulta obvio a estas alturas (sobre todo para quienes
litigan) que la actividad del Juez y del Abogado es una
practica social por excelencia, en donde todos sus
intervinientes interactian y llevan a cabo un proceso
que tiene lugar en un mismo espacio; por ello es ne-
cesario y urgente prestar atenciéon con mas detalle el
aparataje que comprende el proceso en general; pues,
en este confluyen una alta gama de conocimientos
tanto filosdficos, cientificos, técnicos, en otras pa-
labras, el desarrollo de una Litis no es (ni debe ser)
estatico o simple. Con lo indicado, la Filosofia del
Derecho desde una vision de transformacion social

apegada al postpositivismo, aporta de buena mane-
ra elementos nuevos para la practica juridica, tanto
para jueces y abogados, lo que da paso a un modo de
ejercer el Derecho mucho mas apegados a las realida-
des sociales, el profesor Manuel Atienza sostiene: “Y
adonde quiero llegar con todo esto es a la necesidad
de configurar los programas de Filosofia del Derecho
de nuestras facultades como programas de Filosofia
del Derecho para juristas y no para aquellos intere-
sados mds bien en el desarrollo técnico de la materia:
para los propios fildésofos del Derecho” (2020, 171), se
avizora entonces una restructuracion del aprendizaje
del Derecho tendiente a tomar la parte practica en
serio.

Podremos concluir, que en la actualidad y dentro del
contexto de la realidad juridica, son mas las cone-
xiones entre la actividad de la Filosofia del Derecho
y el jurista practico. Adicional, resulta un tanto claro
observar, que los problemas que hablamos en la intro-
duccién del articulo, son mas accesorios y superables
de lo que parecen; que una mirada hacia una préctica
social del Derecho es el camino hacia donde apunta
esta union; que el jurista juega un rol fundamental en
este proceso de socializacién de los conocimientos
juridicos, por lo que, conocer donde desempefian su
actividad, como lo hacen y el rol que cumplen para su
desarrollo es totalmente necesario, si lo que se busca
es transformar la sociedad (Garza 2015); en este con-
texto ;Cual es el objetivo de lograr todo esto? ;A qué
Filosofia del Derecho apuntamos?, sus respuestas no
son claras, ni mucho menos consensuadas, pero inten-
taré contestarlas en el punto que viene.

FILOSOFIA DEL DERECHO Y TRANSFORMACION SOCIAL: UNA MIRADA
DESDE EL POSTPOSITIVISMO

Como se ha indicado, el desarrollo del Derecho
tuvo en las ultimas décadas un avance sumamente
importante, una evolucion en la forma de pensar y
repensar los problemas, haciendo uso de otros puntos
de vista (generalmente marginados por ellos mismos).
Asi, la ciencia del Derecho se abrio a los saberes socia-
les como la sociologia, politica, psicologia, etc., pues
nuestra actividad corresponde en definitiva a una

ciencia social esencial que juega un rol transformador,
incluso mas decisivo y determinante que la sociologia
tedrica (Atienza 1998, 430), pues la sociedad toma su
identidad y desarrollo siempre a través de la estructu-
racion del Derecho.

Dentro de esta realidad, se ha propuesto la idea de
una nueva teoria del Derecho que algunos llaman
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constitucionalismo y otros prefieren referirse a ella
como postpositivismo, sea como fuere, esta idea del
Derecho a entrado con mucha fuerza en los saberes
juridicos actuales, constituyéndose en una via alterna-
tiva para su aprendizaje, fuera del “quietismo formal

y aséptico del positivismo analitico” (Buzdén y Garza
2022, 15). Para efectos del presente articulo creo que
es necesario delimitar lo que es postpositivismo (por
lo menos en sus cuestiones mds basicas), para ello me
permito graficarlo en la siguiente tabla:

Tabla 1: Principales caracteristicas del postpositivismo

POSTPOSITIVISMO

1. Derecho como practica social

El derecho tiende a verse como una realidad social muy compleja, por lo

que este depende de su propia practica y de altos procesos justificativos.

2. Teoria integradora

Resulta ser en alguna medida una combinacién de las corrientes del

realismo, del positivismo y del propio iusnaturalismo, entre otras.

3. Relaciones légicas y relaciones
de justificacion

4. Reglas y principios

En un sistema juridico no solo se dan relaciones légicas de deducibilidad,
se recurre también a la idea coherencia valorativa

Para entender un sistema juridico, hay que tomar en cuenta que ademas de

reglas, existen principios, se busca guiar la conducta mediante principios.

5. Ponderacion vs subsuncion

Los problemas entre principios se solucionan con ponderacion, las

reglas aplican la subsuncion, esto significa que la dimension valorativa y
justificativa del derecho adquiere una relevancia fundamental

Fuente: Aguilé Regla 2008.
Elaborado por el autor.

Dentro de este gran aparataje teérico y filoséfico que
es el postpositivismo, que tiene entre sus maximos
exponentes al profesor Manuel Atienza y la escuela
Alicantina, se ha concebido la idea, que el Derecho
puede ser una herramienta para la transformacion
social apoyado en la Filosofia del Derecho.

Filosofia del Derecho postpositivista: una
propuesta de transformacion social

Entiendo quelaidea de una transformacion social vaya
de la mano con una idea de Filosofia del Derecho pos-
tpositivista; pues, si se busca transformar la sociedad
a través del Derecho, se debe entender la importancia
de los saberes sociales y acoplarlos a una nueva ciencia
del Derecho para su progreso. Por tanto, una Filosofia
del Derecho postpositivista, seria (a breves rasgos)
aquella que contempla en la ensefianza de sus saberes,

a mas del estudio del orden normativo y el derecho
reflexionado, cuestiones relacionadas a la funciéon de
los saberes sociales en el desarrollo de los saberes juri-
dicos, mirar el Derecho con valores de fin (principios)
y efectivizar su dinamismo en la realidad juridica. Por
su parte, la transformacion social a la que se apuntaria
seria fundamentalmente aquella que ponga énfasis
en los procesos de reconstruccion de saberes para la
base de una nueva relacién social y en el punto del
uso del Derecho para este objetivo, tener claro que la
vinculacién con la sociedad para la viabilidad de estos
ideales, se haria con elementos propios de la sociedad
con valores de fin.

Aclaradas estas dos cuestiones, debemos fijar nuestra
atencion a quienes seran los elementos efectivos para
lograr la idea de transformacion a través del Derecho.
Si miramos el desarrollo que hicimos sobre la
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conexion entre los saberes de los fildsofos del Derecho
y los jurista practicos, podremos determinar que
quien ejerce la practica seria el que puede ayudar en
la trasformacién social, en ese sentido, los juristas son
los encargados de aplanar el camino para que esto su-
ceda, eso si, siempre apegados a los saberes filoséficos
juridicos. Esto lo sostengo porque para la actividad
que desarrollan, se toman diferentes decisiones que
inciden en la vida de la gente (Atienza 2018, 345-
348), un ejemplo claro de esto es la actividad de los
jueces, quienes a través de sus decisiones (sentencias)
cambian condiciones, sin embargo, no solo los jueces
son parte activa de este cambio social, los abogados,
fiscales y todo aquel que tenga incidencia en el sistema
judicial, tiene un rol activo en el ejercicio de los dere-
chos (ibidem), todo este conglomerado denominado
juristas practicos, son potenciales opciones para hacer
efectivo el cambio social.

Con lo indicado, entender el sentido de transforma-
cidn social desde la Filosofia del Derecho, supone
(necesariamente) pegarnos a la idea postpositivista,
pues es la que brindard mayor movilidad para este
objetivo. En ese sentido, debemos ser claros en sefialar
que, ni el iuspositivismo, el positivismo juridico, el ius-
naturalismo, las teorias criticas del Derecho etc., entre
otras corrientes (Atienza 2018, 345-346), dan resulta-
do a este objetivo, en esencia por las mismas falencias
que estas presentan; Es entonces el Postpositivismo la
teoria que mayormente se ajusta a este fin, a la idea
de transformar la sociedad desde el Derecho. Manuel
Atienza sostiene que: “En todo caso, me parece que
el postpositivismo estd en principio en mejores con-
diciones que las otras concepciones del Derecho para
articular un modelo de Filosofia del Derecho que
pueda contribuir a la transformacién social” (Atienza
2018, 345-347), estas condiciones a la que se refiere el
autor tienen que ver con el sentido “integrador” de esta
concepcion; pues, si bien realiza fuertes criticas a otras
corrientes, se entiende que mucho de ellas es ttil para
mejorar la teoria del Derecho, un ejemplo de esto pue-
de ser, que del positivismo juridico resulta ventajoso
todo lo desarrollado sobre el método juridico, incluso

la misma concepcién o necesidad de las normas, entre
otras cosas. En definitiva, se sigue necesitando una
buena organizacién de enunciados juridicos (teoria
de las normas) para el desarrollo de toda ciencia del
Derecho, sin embargo, queda claro que esta por si solo
resulta insuficiente para el propdsito.

La concepcidn postpositivista del Derecho, con errores
y aciertos ha contribuido a sentar la base para la idea
de la transformacion social, y para eso se ha apoyado
en los valores del constitucionalismo (Atienza 2018,
345-357);ahoraresultariaun pocoobvio conectartodos
estos puntos, y vislumbrar que el constitucionalismo
y que la prevalencia de los derechos fundamentales,
fueron el punto de inflexiéon para conectar el sentido
social del Derecho a la practica, y esto es algo que se
ha visto en los tribunales y en el modo en que se ejerce
en la actualidad, pasamos (los juristas practicos) de
mero aplicadores de la norma, a ser partes activas de
su interpretacion, uso, manejo y cambio.

El postpositivismo se apoya en el giro argumentativo
del Derecho; su incidencia en la vida procesal, a mi
entender, abri6 el camino para que notemos la nece-
sidad de temas filoséficos para nuestro ejercicio. En
otras palabras, desnudé una realidad del proceso y
la litis a nivel general. En relacién a esto, el profesor
Jestis Vega senala: “Pues la concepciéon mas coheren-
te con la verdadera posicion que el Derecho ocupa
dentro del espacio politico-moral —precisamente por
la centralidad que para él tienen los valores-, esto es,
la concepcién postpositivista que llamamos consti-
tucionalismo o la visién argumentativa del Derecho,
supone trascender ese planteamiento metodico
avalorativo del positivismo para concebir la Filosofia
del Derecho como Filosofia practica integrada con
la Filosofia moral y politica” (2018, 19). Si de todo
esto se podria obtener una respuesta a la interro-
gante: ;hacia donde va la Filosofia del Derecho?, no
dudaria en indicar que la misma se va a encasillar
en la practica del jurista, apoyada con elementos del
constitucionalismo y la teoria de la argumentacion
juridica’.

7 Estaidea tiene sus detractores, y la mayoria de los ataques es, sin duda, a la libertad que se daria a los intervinientes en el proceso. En el caso de los jueces,
se corre el riesgo que su actividad se encajone en un activismo judicial, lo que desvirtuaria su rol. Desde ese punto de vista, concuerdo en que existe un
riesgo, y, por tanto, hay una linea delgada entre caer en este problema o evitarlo. Creo que la solucién es prestar atencién a los modos de actuaciones
individuales y, sobre todo, diferenciar un jurista (juez) activo de uno activista, siendo el primero el ideal a seguir.
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ARGUMENTACION JURIDICA Y FILOSOFIA DEL DERECHO

No hay duda que el giro argumentativo tiene,
actualmente, un posicionamiento primordial en el es-
tudio del Derecho; sea por moda, necesidad o porque,
en efecto, se ha calado en la actividad diaria de este.
Lo cierto es que su estudio y utilidad, forman parte
del compendio base para entender el Derecho y su
practica.

Como he mencionado anteriormente, este giro viene
de la mano con otros cambios. No es coincidencia
que a mayor evolucion o mejora de una idea, se tenga
como efecto el nacimiento de otra que se conecta o
mejore la misma. Esto sucede con el constitucionalis-
mo y el giro argumentativo, pues, si el primero nace
como una contraposicion al positivismo juridicoyala
idea univoca del Derecho; el segundo, se transforma
en el modo de hacer viable esa idea. En otras palabras,
si lo que se busca es la prevalencia de los derechos
fundamentales, el giro argumentativo pondra las he-
rramientas para su camino. Si el constitucionalismo
pone en evidencia la necesidad de justificacion de las
actuaciones de los juristas, es el giro argumentativo
quien lo podra hacer. Se debe entender, incluso, que
en este punto se unen mds cambios, por ejemplo: la
prevalencia de los derechos humanos.

Lo que quiero indicar es que estos cambios (sean por
el avance desmesurado de las tecnologias, de los dere-
chos, de los cambios culturales o por la globalizacion),
tienden a tener un efecto en el cémo se aplica y entien-
de el Derecho; pues si aceptamos que es una actividad
social, es obvio que cualquier cambio en su base
tendra incidencia, y, por ende, generara algun tipo de
cambio. Mirese la politica: su relacion e incidencia en
el Derecho es fuerte, pero su conexioén con el mismo
no se ha tomado en cuenta lo suficiente.

En definitiva, se debe entender que este giro argumen-
tativo del Derecho lleva en su estructura una fuerte
base iusfilosdfica, lo que conecta directamente con la
Filosofia del Derecho. Esto quizd, nos ayude a com-
prender que para poder argumentar en el Derecho v,

sobre todo, poder desempenarse como jurista practico
(sea abogado o juez), se necesita partir de respuestas
a los problemas centrales de la Filosofia del Derecho.®
En base a esto podremos determinar que uno de los
puntos centrales de esta, en la actualidad, es el estudio
de las teorias de la argumentacion juridica; sin em-
bargo, esto no significa (desde ningun punto de vista)
que la Filosofia del Derecho se reduzca tnicamente
a argumentacion. Asumir esto serfa un error y una
limitacion a las bondades de cada una; pues, como
sostiene el profesor Atienza: “El Derecho no es solo
argumentacion y, en consecuencia, la Filosofia del
Derecho no puede reducirse a considerar esa dimen-
sién del Derecho, por importante que esta sea” (2020,
174). En consecuencia, se le debe ver como un meca-
nismo de ayuda a la practica del jurista y como una
herramienta de acercamiento a los saberes sociales y
juridicos, apoyados en los esquemas de la argumenta-
cion; si se quiere, darle un rol metodologico.

Cabe recalcar que todavia hay un camino largo por
recorrer, si bien todo lo dicho se constituye en trabajos
que ha cimentado el conocimiento de la argumenta-
cion juridica. Adn hay bastante trabajo tedrico por
hacer, pues el giro argumentativo no ha llegado a
espacios del Derecho que lo necesitan; por ejemplo, el
proceso argumentativo de los érganos administrativos
(Atienza 2018, 115), cuerpos colegiados, medios alter-
nativos de solucién conflictos, entre otros.

Para concluir, tomaré lo indicado por el profesor
Atienza al sefialar: “El -giro argumentativo- tiene que
significar también un giro de caracter moral y politico;
y todo ello deberia tener un reflejo en la ensefianza
del Derecho” (2018, 116). Entre los muchos cambios
que constituye el giro argumentativo, creo que el que
se indica en este punto es medular: sobre todo si se
quiere entender el rol de la Filosofia del Derecho y de
la argumentacion juridica en la transformacion social.
No se debe limitar el conocimiento del jurista a cues-
tiones meramente legales o a un conocimiento pleno
del sistema; la ensefianza del Derecho debe guiarse a

8 Conferencia del 13 de octubre de 2021, dictada por Manuel Atienza en la Universidad Privada de Santa Cruz, Bolivia: “Filosofia del Derecho y Trans-
formacion Social”. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=ons58HbkaJ8&t=4834s
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entender de manera profunda la realidad social en la
que se maneja, y la solucion a esos problemas a través
de un uso adecuado delos fines del sistema, con juristas
argumentativos (Atienza 2018, 116). Es decir, jueces y
abogados que sepan realizar procesos argumentativos
solventes, preparados; pero que, sobre todo, cumplan
con un objetivo primordial: la defensa del Estado cons-
titucional y sus derechos fundamentales.

He intentado dar claridad a temas complejos y ambi-
guos y espero haberlo logrado o, por lo menos, haber
puesto una interrogante sobre estos temas. Lo dicho y
desarrollado en el presente articulo no constituye una
idea univoca, esta, por supuesto, sometida a refutacio-
nes. Es mas bien una construccién de una idea que
busca mejorar la actividad del jurista practico apoya-
do en lo que conocemos como postpositivismo.

CONCLUSIONES

Para concluir, quiero recalcar que apuntar a un
papel de la Filosofia del Derecho mas apegado a la
actividad del jurista practico significaria un mejor
desarrollo profesional. Con ello, jueces, abogados, fis-
cales, defensores publicos y otros actores del sistema de
justicia, podrian hacer efectivo el ejercicio de derechos
en todos los niveles procesales. Y es que prescindir de
la Filosofia del Derecho es un error, pues esta sigue
presente en muchas esferas de la actividad del jurista
practico. De hecho, la necesidad de trabajar la Filosofia
del Derecho en el contexto actual ayudaria, en gran
medida, a mejorar la situacion en la que muchos sec-
tores del saber juridico se encuentran ahora; es decir,
estancados o limitados a un ejercicio mondétono.

Las teorias postpositivistas han sentado las bases
para entender al Derecho como una actividad social
y para dejar de lado la construccion unidireccional
de la norma. Estas, junto con los saberes sociales, nos
abren el camino para una transformacion social desde
el Derecho.

En cuanto a estos saberes sociales, la mencionada
transformacion social tiene que ir de la mano con co-
nocimientos sociolégicos y politicos; saberes sociales
que, muchas veces, han estado alejados del Derecho.
Para terminar, espero que este articulo deje clara su
conexion; que deberia resultar evidente, por lo nece-
saria que es.
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PROBLEMAS EN LA IMPLANTACION DE TRATADOS EN DERECHOS HUMANOS
INTERNACIONALES
Dificultades y desafios en Argentina

PROBLEMS IN THE IMPLEMENTATION OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES
Difficulties and Challenges in Argentina

PROBLEMAS NA IMPLEMENTACAO DOS TRATADOS EM DIREITOS HUMANOS
INTERNACIONAIS
Dificuldades e desafios na Argentina

Jolurdimar Dos Santos*

Resumen

En el presente ensayo se analizara cémo la implanta-
cién de tratados de derechos humanos internacionales —sea
cual fuere la forma juridica en que se lo haga, con jerarquia
constitucional o supraconstitucional- genera dificultades y
desafios, pues en toda la region, aun cuando los derechos
humanos se reconozcan como garantias constitucionales —y
a nivel internacional y regional-, se vulneran, en muchos
casos, los denominados derechos de primera generacioén,
ligados a la dignidad humana. Se focalizan dos areas o am-
bitos de intervencion en los cuales el Estado argentino se ha
mostrado ineficiente para proteger las mencionadas garan-
tias: la violencia institucional, fruto de la adopcién de un
control social punitivo, y la confrontaciéon de derechos de
minorias con derechos de corporaciones.

Palabras clave: Proteccién; Dignidad humana; Violencia
institucional; Control social punitivo; Derechos de minorias

Abstract

This essay examines the difficulties and challenges
associated with implementing international human rights
treaties, regardless of the legal framework in which they
are constitutionally instituted. Human rights, including
the so-called first generation of rights, which are connected
to human dignity, are frequently violated throughout the
region, even though they are acknowledged as constitutional
protections at the national, international, and regional levels.

Recibido: 26/1X/2022
Aceptado: 30/X1/2022

Two areas of intervention in which the Argentine State has
shown itself to be ineflicient in protecting the previously
mentioned guarantees are institutional violence, the result of
the adoption of punitive social control, and the confrontation
of minority rights with the rights of corporations.

Keywords: Protection; Human dignity; Institutional
violence; Punitive social control; Minority rights

Resumo

No presente ensaio se analisard como a implementacéo
dos tratados de direitos humanos internacionais - seja
qual for a forma juridica que se faca, com hierarquia
constitucional ou supraconstitucional - gera dificuldades e
desafios, pois em toda a regido, ainda quando os direitos
humanos se reconhecem como garantias constitucionais —
e a nivel internacional e regional-, se vulneram em muitos
casos, ainda os denominados direitos de primeira geragio,
ligados a dignidade humana. Se focaliza duas areas ou
ambitos de interven¢do nos quais o Estado argentino vem
se mostrado ineficiente para proteger as mencionadas
garantias: a violéncia institucional, fruto da adogdo de
um controle social punitivo, e a confronta¢do dos direitos
minoritarios com direitos de corporagdes.

Palavras-chave: Prote¢do; Dignidade humana; Violéncia
institucional; Controle social punitivo; Direitos minoritérios
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INTRODUCCION

A lo largo de la historia de las constituciones
modernas —al menos en América Latina— hemos
visto cdmo los tratados de derechos humanos, tanto
de orden regional como internacional, se han ido
incorporando a los marcos normativos nacionales,
como garantias constitucionales orientadas a proteger
estos derechos en todas sus dimensiones: econdmicas,
sociales, culturales, politicas, etc. (Santos 2021).

Actualmente, los tratados y acuerdos internacionales
son considerados como la principal fuente de derecho
internacional, basados en un creciente movimiento
de constituciones en todo el mundo, que se proponen
incorporar derechos y garantias basicas para la dig-
nidad. El acuerdo o tratado internacional es valido
solo entre Estados que, en el ejercicio de su soberania,
se han comprometido a incorporarlo en su sistema
legal actual; por lo tanto, por el principio de buena fe,
estan obligados a cumplir el acuerdo en detrimento
de su Derecho interno, si entra en conflicto con esto,
haciendo uso del principio de pacta sunt servanda’
(Piovezan 2018).

Mas alla de la legislacién comun tradicional, que puso
en valor la importancia del ser humano, el derecho in-
ternacional actualmente constituye una organizacién
juridica entre los Estados. Entonces, desde el sistema
legal clasico, el ser humano, per se, no se ubicaba en
la centralidad del escenario juridico. Su relevancia no
obedecia a su humanidad, sino mds bien al caracter o
condicion representativa del Estado. Es decir, por ser
gobernante/funcionario que detenta algin nivel de
autoridad (embajador, jefe de fuerzas expedicionarias,
parlamentario, etc.); en otras palabras, como la encar-
nacion/representacion del Estado, no como sujeto que
exclusivamente se represente a si mismo.

Lo cierto es que el individuo en el orden publico in-
ternacional adquiere cierta relevancia a partir de los
abusos y violencia ejercida de forma institucional.

La consecuencia de ello supone la reacciéon desde el
sistema legal, rescatando la dignidad del individuo
mediante la denominada personalidad juridica. La
primera etapa del largo camino que ha recorrido
la dignidad humana se limité al derecho interno; la
segunda, corre por el orden internacional. Porque
como consecuencia de esta evolucién, a medida que
el derecho internacional humanitario fue adquiriendo
cuerpo y alcanzando jerarquia constitucional en los
Estados, se visibilizaron y tramitaron una importante
serie de casos de violaciones a derechos fundamen-
tales, que a la vez son garantias constitucionales. No
es solo una proliferacion de casos, sino mas bien la
constatacion de un fendmeno que parece ser una parte
determinante de las sociedades democraticas contem-
poraneas: al mismo tiempo constituye una respuesta
juridica local e internacional hacia el fenémeno. Ello
genera la impresion de mas cantidad de violaciones
en términos historicos; pero en verdad no es un au-
mento cuantificable, lo que aumenta es la respuesta
legal al problema. De hecho, se habilitan formas mas
rigurosas de constatar eventos histéricos que, directa
e indirectamente, se vinculan con la violacién o vulne-
racion de derechos basicos.

En este sentido, resulta importante contrastar lo que
ocurre en un pais sudamericano como Argentina,
para hacer una referencia sobre la que comprender y
debatir la eficacia de los tratados internacionales de
derechos humanos. Planteado en estos términos, pa-
rece insoslayable pensar que el conjunto de tratados
resulta relevante. Sin embargo, puede ser ttil jerar-
quizar algunas problemdticas como mas importantes,
en tanto que sus efectos en el conjunto de la sociedad
afectan de mayor forma. Por ejemplo, la violencia ins-
titucional. Ello porque supone la utilizacién particular
(arbitraria e injustamente, por decir ejemplos), del
poder estatal para menoscabar derechos basicos. Este
tipo de violaciones a los derechos humanos se carac-
teriza por sus dramaticas consecuencias en la vida de

1 Aparecido en la ley romana, en un clima de formalismo de inspiracion religiosa, el contrato se establecio en la ley candnica, asegurando la posibilidad
de crear derechos y obligaciones a la voluntad humana. Viniendo de los canonistas, la teoria de la autonomia de la voluntad fue desarrollada por los
enciclopedistas, filsofos y juristas que precedieron a la Revolucion Francesa y afirmaron la naturaleza obligatoria de las convenciones, equiparandolas
a las partes contratantes de la ley misma. Asi surge el principio: pacta sunt servanda (Wald 1992, 152).
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las personas y sus comunidades. Sin embargo, existen
otras formas de vulneracion de derechos basicos que
se encuentran menos visibilizadas. Quizas por traer
consecuencias indirectas y mas a largo plazo.

Un desastre ambiental y/o sanitario, se podria estar
diseminando sin evidencias claras de su existencia.
Incluso las decisiones econdmicas, politicas y sociales
que califican para su judicializacion (como corrupcion,

evasion o trafico de influencias), no siempre se eviden-
cian su impacto. Pero ambas problematicas comparten
a los tratados internacionales en derechos humanos
como instrumentos para su resolucion legal, sabiendo
que no se agota en la perspectiva juridica. Lo relevante
es conducir el/los debate/s en torno al tema de los
derechos humanos a terrenos practicos, pragmaticos,
que busquen su abordaje desde lugares posibles y
prevenibles.

CONFORMACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El individuo pasa a integrar el derecho interna-
cional de los derechos humanos a través de diversas
convenciones y declaraciones. Se consideran funda-
cionales el documento constitucional de las Naciones
Unidas; la Carta de San Francisco, en 1945; también
con la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre; pero mas precisamente, cuando se emitio
la Declaracion Universal de 1948.

Sin embargo, no debemos olvidar que la Declaracion
de los Derechos Humanos no pudo ser aprobada por
unanimidad aquel diciembre de 1948 en Paris, por-
que el bloque socialista consideraba que si se daba
primacia a los derechos individuales se actuaria en
detrimento de los colectivos. Habia, por lo tanto, una
division filoséfica que no pudo resolverse sino hasta el
término de la Guerra Fria. También resultaria costoso
reconocer, por parte de los Estados, que, para protec-
cion eficiente de los derechos humanos, se tenian que
delegar facultades a una serie de 6rganos.

Posteriormente, para dar certidumbre a los derechos
y llevar adelante, sin ambigiiedades, los compromi-
sos y exigencias, se impulsé: la Convencién Europea
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales (Roma 1950), la
Convencioén Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos
y Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

(1996), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969), la Convencion Internacional sobre
la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid
(1973), entre otros.

Asi es como surgen garantias genéricas o difusas de
los derechos humanos, que, a su vez, pueden ser juris-
diccionales y no jurisdiccionales.

Las garantias jurisdiccionales se constituyen en tribu-
nales especificos que ejercen control sobre los actos
del poder. En tanto que, en las denominadas no ju-
risdiccionales, ombudsman (en todas sus variantes),
se ubican autoridades legitimadas con determinado
sustrato juridico. Ejemplo de ello es la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), mas
otros érganos que abundan a la par de tratados y pro-
tocolos (Castanieda 2015).

Ahora bien, mds alld de la consolidaciéon de un
régimen internacional de proteccién de derechos hu-
manos y de su incorporacion a los respectivos 6rdenes
juridicos en sus textos constitucionales, son cotidia-
nos los casos en que se registran serias violaciones a
los derechos humanos, y, como tales, a las garantias
constitucionales que los sustentan.

Este desfasaje entre el orden normativo y constitucio-
nal vigente, y el real respeto de los derechos humanos,
sera analizado en los siguientes apartados.
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EL CONSTITUCIONALISMO Y SU PROTECCION
DE LA DIGNIDAD HUMANA

Como movimiento filosofico-politico, el cons-
titucionalismo,  sustentado  juridicamente  por
Constituciones y el derecho constitucional, aborda los
aspectos conflictivos de las relaciones entre la sociedad
y el Estado; segiin Haro (2003, 1), lo hace mediante
dos premisas que han guiado su evolucion:

La primera, consiste en la afirmacién y protecciéon
de la dignidad de la persona humana, como modelo
fundante que conforma un sistema juridico-institu-
cional progresivo. El mismo, se nutre en valores y fines
antropologicos, politicos, sociales, econdmicos, cultu-
rales y morales, estableciendo derechos individuales y
sus correspondientes garantias.

La segunda, para Haro, es el establecimiento y sos-
tén de la division y equilibrio de los poderes y sus
funciones, que se atribuyeron a diversos drganos, pro-
curando limitar y controlar cada uno de los poderes;
evitando que alguno de ellos pueda abusar de la digni-
dad humana o, en otros términos, vulnerar derechos o
garantias fundamentales.

Es por ello que el constitucionalismo clasico -o
también identificado como liberal- toma como prin-
cipios organizadores del Estado de derecho, ideas que
giran en torno a la libertad, la seguridad y la propie-
dad. Mas tarde, desde mediados del siglo pasado, la
tendencia o predominio de cierto individualismo,
aparece en escena la denominada: cuestion social,
impulsando un giro en las concepciones ideoldgicas
del constitucionalismo, propendiendo al denominado
constitucionalismo social —en esa corriente, precisa-
mente, se inscribe la Constitucion peronista de 1949-.
Junto a las ideas-fuerzas mencionadas, se tornd nece-
sario incorporar al rango constitucional los valores de
la justicia social y la solidaridad. Esta perspectiva le
confirié una dimension social al derecho constitucio-
nal, dando lugar a la expresion: “nuevo Estado Social
de Derecho”, tal como lo definié Heller (1985).

Una manera de dimensionar el abanico de posibilida-
des que se le abren al individuo, para que pueda ser lo

mas pleno posible, se encuentran, tal como identifica
Haro (2003), rastreando las fuentes filosoficas. Asi,
Miguel de Unamuno (1966), considera que la vida del
hombre puede manifestarse en cuatro grandes dimen-
siones de la existencia, las cuales complementan las
que seialaba Kant con las estudiadas por Max Scheler.
Estas dimensiones son:

a) dimension individual, el yo, consigo mismo, en
una relacion de identidad, de autenticidad;

b) dimensidn social, que necesita el hombre para ser
pleno, en una relacion de fraterna solidaridad con
los demas;

¢) dimension cdsmica, que lo une en una relaciéon de
seflorio, de dominus con la naturaleza, el universo,
el cosmos; y

d) dimension trascendente, con el misterio del Ser,
que segin Kant es lo Absoluto para el fildsofo y
el Dios de los creyentes, donde basicamente se
establece una relacién de filiacién.

Estas dimensiones abarcan el conjunto de derechos
humanos cuyo ejercicio posibilita la realizaciéon hu-
mana, y siempre creciente, del derecho inalienable
a ser persona. Esos mismos derechos, identificados
también por el tiempo en el que han sido reconocidos
—derechos de primera, segunda o tercera generacion
de reconocimiento-, explicita o implicitamente legi-
timan la Constitucion Nacional argentina, a la par de
los tratados de derechos humanos que, con jerarquia
constitucional, se incorporaron en la reforma de 1994.
Con este trasfondo ideoldgico ya se puede explicar el
proceso de constitucionalizaciéon e internacionaliza-
cion de los derechos humanos en el marco normativo
argentino.

La Constituciéon Nacional de 1853 enuncia los dere-
chos y garantias propios del constitucionalismo liberal
decimononico en varios articulos tales como: art. 14,
que establece los derechos que hacen a las libertades
de trabajar, de industria, de navegar y comerciar;
art. 26, libertad de peticionar a las autoridades, de
transito, de prensa; art. 32, derecho de propiedad, de
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asociacion, de culto y de ensefiar y aprender; arts. 16y
17, al prescribir diversos aspectos de la igualdad ante
laleyy de la propiedad, respectivamente; art. 18, sobre
las garantias constitucionales individuales del debido
proceso; art. 19 sobre la libertad (Haro 2003).

Como es posible que esa enumeracion no alcance a
comprender el universo de manifestaciones de la dig-
nidad humana para el potencial desarrollo del sujeto
como persona y, en consecuencia, su vulneracion; hay
un articulo de la Constitucién Nacional que contem-
pla la posibilidad de legitimar la plena vigencia de los
derechos no enumerados, pero que “nacen del princi-
pio de soberania del pueblo y de la forma republicana
de gobierno” (art. 33). En todo caso, para Haro (2003),
actualmente existe una forma mas inclusiva de consi-
derar estos dos ultimos estandares juridico-politicos
y pueden ser sustituidos por el de la dignidad de la
persona: por ser este el fundamento mas alto de todos
los derechos del hombre.

Asi, se guarda un razonable potencial para el continuo
desarrollo y proteccién de distintos derechos huma-
nos en el ordenamiento juridico argentino, lo cual se
cristalizé con la incorporacidn de diez trascendentes
tratados de derechos humanos que adquirieron jerar-
quia constitucional, de acuerdo con lo estipulado por
el art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional. Con el
transcurso de los afios, tanto la legislaciéon como la
jurisprudencia nacional, asi como la doctrina especia-
lizada, han considerado a los tratados con parte de un
cuerpo constitucional denso que abarca la proteccion
de los derechos humanos elementales.

En sintesis, tradicionalmente, la Constitucién
Nacional supo incorporar tempranamente los
derechos humanos provenientes del liberalismo cons-
titucional clasico. Pero, al mismo tiempo, se establecid
la supremacia de la Constitucién sobre los tratados
internacionales y la igualdad jerarquica de éstos con
las leyes. Sin embargo, esta jerarquia fue modificada
a partir de 1992, cuando la Corte Suprema declaré la
primacia de los tratados internacionales sobre las nor-
mas de Derecho interno; a la vez que, a partir de 1993,
condiciona esta primacia a la conformidad que debe
tener el tratado con los principios de derecho publico
del art. 27 de la Constituciéon Nacional, aceptando

categdricamente la plena jurisdicciéon de un tribunal
originado en un tratado internacional, como puede
ser la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) (Haro 2003).

La inclusién de Nuevos Derechos y Garantias, en la
reforma constitucional de 1994 (cap. II de la primera
parte, arts. 36 al 43), dota a esos derechos y garantias
de una mayor robustez juridica. Si bien algunos ya
habian logrado consagracion a nivel legal y otros se
incorporan por primera vez al orden juridico positivo
nacional, actualizan y refuerzan las politicas estatales
en materia de derechos humanos. Asi, algunos de-
rechos ya histéricos como el derecho a la resistencia
(art. 35); a libertades politicas y partidarias (art. 37
y 38, respectivamente); se activan también nuevas
modalidades que habilitan una mejor participacion
ciudadana, como la iniciativa popular y la consulta
popular (art. 39 y 40 respectivamente), introduciendo
vigentes demandas ciudadanas que se expresan mas
problematizadas, como los derechos ecoldgicos (art.
41) y los derechos de los usuarios y consumidores (art.
42). En tanto que, acciones de amparo, habeas corpus
y habeas data, se amplian (art. 43). Asi también, el re-
conocimiento expreso de los pueblos originarios (art.
75 inc. 17); las acciones positivas para el pleno goce de
los derechos reconocidos en tratados internacionales
que se incluyen

De esta forma, los tratados que le corresponde al
Congreso reconocer, segun el mismo art. 75, en el inci-
s0 22 son los siguientes: 1) la Declaraciéon Americana de
los Derechos y deberes del Hombre; 2) la Declaracion
Universal de los derechos Humanos; 3) la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; 4) el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; 5) el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; 6) la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio; 7) la Convencidn Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
Racial; 8) la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer;
9) la Convencion contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; 10) la
Convencién sobre los derechos del Nifio. El mis-
mo inciso indica que todos ellos tienen jerarquia
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constitucional y se consideran complementarios de los
derechos y garantias ya reconocidos en la Constitucion
Nacional. También establece que: “Los demas tratados
y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las
dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”
(art. 75, inc. 22).

Al establecer un orden de prelacion, tanto la propia
Constitucion Nacional, con sus 129 articulos, como
los diez Documentos Internacionales de Derechos
Humanos (ratificados segtin los criterios del inc. 22 art.
75) poseen la misma jerarquia, participando del prin-
cipio de supremacia constitucional. Paralelamente,
en Belem, (Brasil) la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) adopta
la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (el 9 de junio de 1994); al afio
siguiente, la Argentina aprueba y promulga por la ley
n.° 24.556, en febrero de 1996 el gobierno la ratifica
y en 1997 le otorga jerarquia constitucional (ley n.°
24.820). De esta manera la Constitucion Nacional y
los tratados de derechos humanos conforman un nu-
cleo de constitucionalidad abierto, por la posibilidad
de incorporar nuevos tratados en materia de derechos
humanos que tenga status constitucional, analoga-
mente a la doctrina francesa con su denominado:
bloque de constitucionalidad (Haro 2003).

Al mismo tiempo, dado que todo Estado necesita
controlar que las futuras normas sean acordes a lo
emanando en términos jerarquicos, se realiza lo que
se denomina: control de convencionalidad. En el
caso de Argentina, comparte con Estados Unidos un
modelo de control de caracter difuso, porque ubica al

conjunto de jueces en el rol de interpretar y determinar
la coherencia jerarquica de las normas inferiores para
con las superiores; en tanto que otros paises (europeos
y latinoamericanos) aplican un modelo de control
mas concentrado, constituyendo exclusivamente para
esa tarea de supervision a un cuerpo especifico. Sin
importar el estilo adoptado por cada pais, existe un
consenso sobre su valoracion como herramienta esen-
cial para interpretar y aplicar el derecho internacional
para ésta actividad.

Aun cuando el instrumento de control sea mas o
menos efectivo, también hay que considerar que los
mecanismos de control no se agotan aqui; sino mas
bien, sirven como referencia y argumento para otor-
gar mayor flexibilidad a las instituciones democraticas
que deben monitorear la evoluciéon de mecanismos de
control tan complejos.

En este marco, la Comisidn Bicameral de monitoreo
e implementacion del Cédigo Procesal Penal Federal
emite una resolucion donde incorpora (art. 366, inci-
so F) la posibilidad de revision de sentencia en firme
(a favor del condenado) cuando existe una sentencia
de la Corte IDH o una decisién de un érgano de apli-
cacion de un tratado en una comunicacion individual
(Resolucién 1/2020 Camara Bicameral).

Si bien es posible dar cuenta de una evolucién a
través de distintos fallos de la Corte Suprema, de
la implementaciéon y consolidacién del control de
convencionalidad en Argentina (Pittier 2016, 166);
también veremos, mas delante, de qué manera una
Corte Suprema reducida a su minima expresion ofrece
fallos que resultan contradictorios a esta legitimacion
del instrumento de control.

POLITICAS DE SEGURIDAD Y CRIMINALES QUE VULNERAN DERECHOS
HUMANOS (Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES)

Al analizar la problematica del control social puni-
tivo en la contemporaneidad, se observa la existencia
de una amplia participacion en el ejercicio del poder
penal: que no se restringe a los sistemas formales,
toda vez que las agencias que lo conforman actian

siguiendo logicas funcionales diversas. En efecto, des-
de una perspectiva critica, que es la que se asume en
el presente trabajo, es posible detectar y analizar cémo
los controles punitivos formales ejercen cierta vio-
lencia institucional, vinculada al manifiesto conflicto
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entre los mecanismos de control social y los valores
éticos y juridicos legitimados dentro de una sociedad
democritica.

Ello se explica, fundamentalmente, desde el caracter
selectivo y parcial del sistema penal, que se centra en
el castigo hacia los estratos de poblacion en condicién
de pobreza. Al mismo tiempo, tiende a soslayar y dejar
impune una gran cantidad de delitos; por ejemplo, los
de cuello blanco: evidencia de la contradiccion que
presentan los postulados juridicos constitucionales
que —en teoria— consagran garantias individuales y se-
guridad juridica de cardcter ciudadano universal. En
contrapartida, las practicas concretas de las politicas
criminales, de forma recurrente, violan y vulneran di-
chas garantias. Se evidencia, de esta manera, algunas
de las falencias mas graves del sistema penal vigente,
dada esa falta de coherencia y su caracter ideologico
en la manera de justificar el modelo punitivo vigente.
No se puede tampoco soslayar la complejidad que
supone el despliegue de un amplio y diverso sistema
penal donde participan, desorganizadamente, las dis-
tintas agencias penales y extrapenales, cuyos limites
e intenciones no siempre son los declarados por el
orden juridico (Leal y Garcia 2004).

De todos modos, la dificultad para desplegar una teoria
sobre el control social coherente, eficiente y democrati-
co, termina desgastando el discurso critico, por falta de
consensos cuando se pretende delinear propuestas para
el ejercicio del control social. En este sentido, lo clave
en el debate criminoldgico es, basicamente, la confor-
macion de mecanismos para la resolucion de conflictos
sociales de caracter alternativo en sus fundamentos y
estructuracion. A su vez, los problemas de inseguridad
que padecen los Estados conspiran a la hora de priori-
zar demandas que son fuertemente influenciadas por la
opinién publica. Si el saber criminoldgico se propone
dar respuestas y garantias funcionales a la preservacion
del orden social, la relacion entre ambos términos se
revela francamente indisoluble y coloca en el centro
de la escena al sistema penal, el aparato represivo por
excelencia de los Estados nacionales y de la comunidad
internacional (Elbert 2001).

Cualquier abordaje de las politicas de seguridad
publica en las altimas décadas requiere de una con-
textualizacion de los debates y posturas en torno a las
ideas sobre la seguridad. En esta perspectiva, tanto la
OEA como la ONU, reconocen como tarea prioritaria
trabajar para consolidar la paz, alcanzar un desarrollo
integral de la justicia social basada en valores demo-
craticos, promover la solidaridad, la cooperacién y
el respeto por la soberania, y, sobre todo, velar por
el respeto, la promocion y la defensa de los derechos
humanos (Protocolo de Managua, OEA 1993).

Pero en el presente global, las estrategias de sobera-
nia estatal se manifiestan con las singularidades de
cada pais y el particular impacto del fenémeno de
securitizacién que transita cada regién. Si en Europa
la crisis migratoria desatada luego de la Primavera
Arabe se aborda como un tema de seguridad, en
Latinoamérica, el narcotrafico, los homicidios y los
robos son preocupaciones generalizadas, asi como la
violencia institucional de las fuerzas policiales (Pérez
2016). Por ello, también los organismos multilaterales
expresan que: “Cada Estado tiene el derecho soberano
de identificar sus propias prioridades nacionales de se-
guridad y definir las estrategias, planes y acciones para
hacer frente a las amenazas a su seguridad, conforme
a su ordenamiento juridico, y con el pleno respeto del
derecho internacional y las normas y principios de la
Carta de la OEA y la Carta de las Naciones Unidas”
(OEA, 2003, T1.4).

En una revision del papel de las agencias del sistema
penal, Eugenio Raul Zaffaroni precisa que, si bien
todas ellas inciden sobre el poder punitivo, las que
realmente lo ejercen son las policiales en el sentido
amplio de la expresion (policia, servicio penitenciario,
gendarmeria, aduana, tributaria, etc.). Las otras agen-
cias no ejercen directamente el poder punitivo, a lo
sumo influyen sobre el trabajo policial, limitandolo o
impulsandolo. “Los jueces y fiscales no salen a la calle
a buscar delincuentes, sino que las policias les selec-
cionan los candidatos a condenados™. En este sentido,
el necesario sometimiento a un régimen disciplinario
se explica porque de otro modo la actuacién policial

2 Eugenio Radl Zaffaroni, juez de la Corte Suprema de Argentina, escribié veinticinco fasciculos semanales sobre la seguridad en sociedades democra-
ticas, para la revista Pagina 12. Uno de ellos aborda la cuestion criminal. Los fasciculos estdn disponibles en: https://www.paginal2.com.ar/diario/

especiales/18-175157-2011-08-23.html.
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podria afectar el correcto funcionamiento de la mis-
ma, generando actuaciones que vulneran los derechos
de las personas. Es por ello que la profesionalizacion
requiere de un riguroso apego a la normativa vigen-
te, necesaria para garantizar un cuerpo disciplinado
que respete y haga respetar el imperio de la ley; asi
como también, el desarrollo de politicas de derechos
humanos que aborden la denominada violencia
institucional.

Analizando las politicas de seguridad publica se ob-
serva como se ha consolidado la entrega, por parte de
los gobiernos, de tareas basicas del area, conformando
lo que Sain (2008) define como: policializacion de las
politicas publicas. Este fenomeno no sélo incorpora
mayor cantidad de policias como respuesta a las
demandas de mayor seguridad; también otorga a las
mismas, un funcionamiento cuyo empoderamiento
pone en riesgo su eficiencia, otorgando una discre-
cionalidad en la actividad que la ubica demasiado
vinculada a los mismos actos criminales que se pre-
tenden controlar. En la complejidad de la trama social,
respecto al problema de la seguridad, existe un escaso
margen de accion entre la represion y la gestion de los
delitos, fenémeno que histéricamente muchas institu-
ciones policiales han ejercido. Por ello, no es casual
que el Estado deba, recurrentemente, revisar y perfec-
cionar el monopolio del uso de la fuerza legitimada.
Como politica publica, el incremento de efectivos
resulta ser un indicador negativo, en tanto que las
incorporaciones pasen a formar parte de una policia
que conserva como rasgos principales: el dominio
territorial en base a practicas ilegales o arbitrarias, su
vinculo con el delito y la gestion de mercados ilega-
les, ademas de su involucramiento en homicidios y
casos de gatillo facil. A esto se agrega otra medida: la
descentralizacion de las policias locales; que, en los
hechos, se limita a una desconcentracién o, peor atn,

fragmentacion de recursos, sin una estrategia organi-
zacional efectiva y de respeto a los derechos humanos
(Carrasco y Schleider 2017).

En materia de derechos humanos, en Argentina exis-
ten problemas histdricos, incluidos abusos policiales,
condiciones de detencion deficientes y violencia con-
tra las mujeres. Igualmente, persisten conflictos
ligados a restricciones al aborto y dificultades en el
acceso a servicios de salud reproductiva. Sin embargo,
se han logrado avances significativos en la proteccion
de los derechos de lesbianas, gays, bisexuales y perso-
nas transgénero (LGBT) y en el juzgamiento de abusos
cometidos durante la tltima dictadura militar (1976-
1983), si bien se registran demoras en algunas de las
causas (Human Rights Watch 2020).

En cuanto a los crimenes cometidos por fuerzas poli-
ciales en Argentina, abarcan aproximadamente el 20%
de los casos que se presentan ante la Corte IDH (Santos
2021). Segun informa la CORREPI (Coordinadora
contra la Represion Policial e Institucional), la escala-
da represiva en el periodo 2015-2019 culminé con los
peores indicadores desde el regreso de la democracia.
A fines de 2019 se reportaron 1.833 personas asesina-
das, con un promedio de un asesinato cada 18 horas a
manos de las fuerzas represivas, marcando un récord
deleznable. A lo largo de este periodo se criminalizo la
protesta social, el gobierno defendi¢ el gatillo facil y lo
legalizé a través de la Resolucion 956/2018, mediante
la denominada doctrina Chocobar, que es el apellido
de un policia involucrado en un caso de estas carac-
teristicas (CORREPI 2021). Esta via libre otorgada a
las fuerzas policiales para su accionar s6lo agudiza el
conflicto social, disuelve la disciplina de los cuerpos
policiales y da cuenta de la inutilidad de los cuerpos
normativos constitucionales y convencionales para
proteger la vida de los ciudadanos.

CONFRONTACION DE LOS DERECHOS DE MINORIAS
CON LOS DE LAS GRANDES CORPORACIONES

Desde el sentido comun, en una Constitucion
liberal como la Argentina y las de la mayoria de los
paises de la region, la conciliacién de los derechos de

minorias y los de las corporaciones deberia depender
de la orientacién ideoldgica y politica del juzgador, de
su exégesis de la norma y, como planteamos en este
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ensayo, de su humanidad; entendida como la capa-
cidad para generar empatia entre los contendientes
y proponer las mejores soluciones y alternativas a los
conflictos y casos que se plantean. De cualquier modo,
cabe hacer una reflexion acerca de qué se entiende por
liberal, a nivel politico, y cuales son las caracteristicas
esenciales de una legislacion liberal. En ambos casos,
se han suscitado enormes controversias.

Lo cierto es que las democracias latinoamericanas han
sido heredadas de modelos liberales europeos, donde
las personas “sin propiedad ni esperanza de adquirirla
no pueden esperar que se simpatice con sus derechos
lo bastante para ser depositarios seguros del poder
sobre ellos” (Chomsky 2007, 84). En otros términos,
son democracias que han desarrollado legislaciones
donde se equipara o, incluso resulta mas importante
la proteccion de los derechos de propiedad, por so-
bre las garantias y derechos basicos y universales de
ciudadanos en general. Ya Adam Smith, padre del
liberalismo, habia planteado que la gobernanza civil,
fundada con el propésito de garantizar la seguridad de
la propiedad, en los hechos se termina constituyendo
para la defensa de los ricos y en contra de los pobres
(Chomsky 2007).

Paraddjicamente, en Estados Unidos, modelo de
pais y legislacion liberal, ya no existe entonces un
escenario de primacia de lo. En este sentido para este
autor “el suefio americano” se ha desvanecido y sélo
un reducido grupo de personas, al mando de grandes
corporaciones —militares, farmacéuticas y de recur-
sos energéticos—, ejercen un poder y control sobre la
riqueza y las oportunidades empresariales, y hasta se
podria decir militares, del pais (Chomsky 2007).

Este panorama no es muy diferente en los paises de
la region, donde también prevalece la hegemonia de
grandes corporaciones, incluso sobre los poderes e
instituciones publicas. Y anadiria que incluso en el
ambito juridico, donde las leyes terminan expresando,
con mayor frecuencia, los intereses y voluntades de los
mercados y/o de los lemas discursivos preferidos de
los grupos dominantes, quedando banalizada la de-
mocracia. Se subordina asi el poder publico, donde el
orden estatal se ajusta a un modelo neoliberal que vul-
nera derechos sociales y de ciudadania, reduciendo a

los ciudadanos a su cualidad de consumidores. En este
contexto, la defensa de los derechos de las minorias
podria implicar una amenaza para la sustentabilidad
y la gobernabilidad.

El juez argumentador y creador de Derecho, por mas
que falle en un caso especifico a favor de las minorias,
no podra revertir la desigualdad imperante y la natura-
leza irreconciliable de los derechos de las minorias con
los de las grandes empresas transnacionales, lo que se
plasma, sobre todo, en el sector energético y minero.
En efecto, en muchos paises latinoamericanos la apli-
cacion de modelos econdémicos neoliberales impulséd
un amplio proceso de privatizacion de servicios publi-
C0Ss, con una regulaci(’)n extremadamente permisiva.
Esto permitié la participacion de empresas privadas
y la creacion de asociaciones publico-privadas en la
prestacion de servicios basicos que son imprescin-
dibles para el disfrute de los derechos humanos. En
efecto, tal como advierte la CIDH (2019), ese modelo
privatizador es una fuente de conflictos de intereses,
los cuales suelen resolverse en los sistemas judiciales
nacionales a favor de las empresas y en detrimento del
bien e interés comun.

Considerando esta situacion, (y el caudal de casos y
conflictos que se elevaron a la Corte IDH) la CIDH
y la Relatoria especial sobre Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA), iden-
tificaron deberes estatales para dar cumplimiento a la
obligacion de garantia de proteccion de los derechos
humanos en el contexto de las actividades empresa-
riales. Son cuatro deberes especificos: a) prevenir
violaciones a los derechos humanos en el marco de ac-
tividades empresariales; b) fiscalizar tales actividades;
c) regular y adoptar disposiciones de derecho interno
que favorezcan el interés publico; y d) investigar, san-
cionar y asegurar el acceso a reparaciones integrales
para victimas del accionar empresarial (Iglesias
Marquez 2020).

Como problema compartido en toda la regién, hay
una escasa supervision de las actividades empre-
sariales por parte de los gobiernos. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha postulado
que es fundamental tomar medidas mas rigurosas
de control y vigilancia de aquellas actividades que
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ponen en riesgo los derechos humanos y el medio am-
biente, como pueden ser; por ejemplo, los proyectos
extractivos de recursos naturales y otras actividades
peligrosas. De hecho, la Corte IDH (2015) se ha pro-
nunciado, en diversas ocasiones, sobre el deber de los
Estados de fiscalizar las actividades empresariales de-
sarrolladas en su territorio, en particular aquellas que
puedan afectar a comunidades indigenas.

En Argentina, el protocolo a seguir frente a estas vio-
laciones ha sido denunciado en primera instancia en
el ambito local, y, cuando no resulta suficiente, ante
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Contra lo que podia esperarse, el reconocimiento ju-
ridico de los derechos econdmicos, sociales, culturales
y ambientales, han encontrado numerosos obstaculos.
El principal es la falta de identificacion de violaciones
directas a los mismos, solo se reclaman por su vincu-
lacién con determinados derechos civiles y politicos.
Algo que hasta hace poco tiempo la Corte IDH no
habia reconocido: las vulneraciones de estos derechos
de manera directa (por aplicacion del art. 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
La forma de reconocimiento (por conexidad) ha cam-
biado sustancialmente con la sentencia pronunciada
en el caso Lhaka Honhat vs. Argentina (Corte IDH
2020).

En este caso, las comunidades indigenas de la provin-
cia de Salta conformaron en 1992 la Asociaciéon Lhaka
Honhat, con el propésito de obtener el titulo unico
de su propiedad territorial y continuar con un recla-
mo por los territorios ancestrales que data, al menos

judicialmente, de 1984. Posteriormente, en 1998,
denunciaron al Estado ante la CIDH, que, recién, en
2012 dictd el Informe de Fondo, donde emitid una se-
rie de recomendaciones al Estado argentino. Frente al
persistente incumplimiento, la CIDH sometid el caso
ala Corte IDH en febrero de 2018. Asi se constituye la
primera sentencia contra el Estado argentino vincula-
da a derechos de los pueblos indigenas, poniendo fin
a un reclamo de larga data (Ronconi y Barraco 2021).

En esta sentencia, la Corte IDH advierte que el derecho
a la propiedad comunitaria indigena viene negandose
mas de 28 afios. Sostiene que el Estado argentino no
otorgo la suficiente seguridad juridica en el reconoci-
miento de la propiedad territorial comunitaria. Por lo
que las comunidades no pudieron accionar su derecho
frente a terceros, que en este caso puntual eran fami-
lias criollas y empresas transnacionales. Pero no solo
limitaron el derecho de sus propietarios originarios,
sino que la explotacién productiva de gran parte de
esos territorios reclamados provocd una evidente
degradacion ambiental: afectando el derecho al agua,
obstaculizando (alambrando) el acceso a la alimenta-
cion de las comunidades e impidiendo que desarrollen
su vida cultural. Por lo tanto, existié una clara omi-
sién del Estado en garantizar el derecho de propiedad
de las comunidades indigenas (Ronconi y Barraco
2021). Este es uno de los diversos ejemplos en donde
el tiempo transcurrido y las escasas reparaciones ma-
teriales y simbdlicas han dado muestra de la manera
en que funciona, en la practica, la incorporacién de
instrumentos juridicos para un mejor ejercicio de los
derechos humanos basicos.

HALLAZGOS Y CONCLUSIONES

Una primera conclusion que se puede formular es
que los tratados internacionales de derechos huma-
nos, técnicamente no es que se incorporaron al texto
constitucional argentino, aunque si constituyen un
nucleo constitucional de igual jerarquia. Ademas, esos
tratados son normas que habilitan al sistema judicial
para resolver conflictos de trascendencia fundacional,
inherentes a la dignidad de las personas. La diferen-
cia con la Constitucion Nacional, a pesar de su igual

jerarquia, es el caracter contractual de los tratados;
por ello, son comprendidos como complementarios a
los derechos (y normas) reconocidos en el texto cons-
titucional (Haro 2003).

La Constitucion puede definirse como un contenido
rigido y codificado en 129 articulos, siendo la suprema
y unilateral manifestacién normativa dela voluntad del
pueblo argentino. En la misma se establece el reparto
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de las competencias supremas del Estado. Por su par-
te, los tratados de derechos humanos son documentos
juridicos emanados de actos complejos, convenidos
por los Estados en distintos tiempos y vinculados a
diferentes cuestiones ligadas a la proteccién de los
derechos humanos. Posee, ademas, la flexibilidad de
incorporar, segt’m los contextos historicos, nuevos
derechos y garantias. Esto puede ocurrir tanto en el
orden internacional como local, a partir de cualquier
amenaza que se perciba y posibles nuevas agresiones a
la dignidad humana, directa o indirectamente.

En relacién a las politicas de seguridad publica, el
Derecho necesita ser menos racionalizador y asumir
un rol critico de legalidad percibida de forma unidi-
mensional (Ibafiez, Greppi y Ferrajoli 2011). Para ello,
y muy a pesar de las criticas y debates superficiales,
es posible asumir una realidad normativa basada en
el modelo garantista que ofrecen las democracias
constitucionales. A su vez, demanda, a quienes legisla:
el desafio de pretender satisfacer en algin nivel las
expectativas que genera su intervencion. La norma
penal no sélo debe ser estudiada previo a su legisla-
cion, sino también, comprendida en sus valores y por
su funcionamiento concreto. Sucede, en demasiadas
ocasiones, que quienes aplican o son responsables de
esas normas, contradicen principios basicos de trata-
dos de derechos humanos internacionales y propician
violaciones a estos derechos.

Por ello, resulta necesario revalorizar la teoria garan-
tista en el ambito de la proteccion de los derechos
humanos, pese a las criticas basadas en una reorien-
tacion iusnaturalista de la pena y de la concepcién
del Estado derivada del contrato social. Resulta de
vital importancia un paradigma que, mediante la
critica, tanto de las normas penales ineficaces y de
las practicas penales invalidas, logra reducir la grieta
que se abre entre el plano normativo constitucional y
lo que ocurre con demasiada regularidad en la vida
de los ciudadanos. Para Rafecas (2006), todo Estado
constitucional de Derecho que pretenda un real
progreso comunitario en el ambito de la seguridad,
no debe limitar a la simple formalidad los derechos
naturales, que en el presente constituyen parte del
derecho positivo vigente. Tampoco debe centrar el
poder de decision y participacion en los gobernantes

y los reducidos grupos dominantes. La escasa parti-
cipacién ciudadana solo incrementa la impunidad en
las violaciones a los derechos humanos; conformando
una critica superficial, cadtica e improductiva sobre
los verdaderos problemas del sistema judicial; dis-
tanciando el cardcter simbdlico del Derecho, con sus
resultados concretos. Es decir, dejando sin un signifi-
cante real los valores (de justicia, libertad y dignidad)
en los que se sustentan las instituciones y los agentes.
Se requiere articular alternativas democratizadoras
en la politica criminal; especialmente, si tenemos en
cuenta que el concepto de delito y/o criminalidad es
una construccion no natural provista desde las esferas
de poder (Leal Sudrez y Garcia Pirela 2014).

La vulneraciéon de derechos humanos por parte de
actores poderosos en el escenario econdmico-judicial
(transnacionales, grandes empresas y conglomerados)
y su convalidacién por parte de los poderes judiciales,
impacta sobre todo a comunidades y/o colectivos me-
diante la afectacion del medio ambiente, ademds de
otros derechos econdémicos y culturales referentes a
la dignidad humana. En este sentido, la corporacion
judicial conserva formas de administracién y orga-
nizaciéon que impactan de manera desigual sobre las
personas involucradas, cosa que se corrobora cada vez
con mayor frecuencia. Sucede, por ejemplo, cuando
los problemas de orden climatico, econémico y politi-
co provocan danos de corto y largo plazo, y no existen
los recursos suficientes para su correcta valoracion
(mediante informes o peritajes técnicos rigurosos),
cuando no es posible producir pruebas o presentarse
juridicamente como victima. De esta manera, se trun-
ca de forma constante el acceso a la justicia.

Cuando se observa la practica y la jurisprudencia
asentada en los ultimos afos, se advierte como el
Poder Judicial actiia en forma afin a los intereses de
los sectores mas favorecidos, siendo funcional a sus
demandas y cercenando derechos de los sectores des-
favorecidos. Ejemplo de ello: las acciones judiciales de
empresas e individuos que utilizan el sistema judicial,
aprovechando sus aceitadas vinculaciones para obs-
taculizar la implementacién de leyes que se disefian
con el objetivo de limitar sus poderes (principalmente
economicos). Asi ocurrid, por ejemplo, con la Ley de
Servicios de Comunicaciéon Audiovisual; la que nunca
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llegé a ser aplicada, por decisiones judiciales de carac-
ter cautelar. Existen otros ejemplos en los que grandes
empresas, como la minera Barrick Gold, o la compa-
fifa Monsanto, lograron dilatar, durante afios, medidas
que pretendian mayor fiscalizacion de sus actividades
(Lopez Cabello et al. 2016).

No se puede soslayar, en el presente, el grado de desle-
gitimacion que existe en una Corte Suprema reducida
a un minimo de miembros porque no existen acuerdos
politicos necesarios para su renovacion. De hecho, los
actuales cortesanos han tenido varios desempeifios que
han sido severamente cuestionados en términos de
legitimidad juridica. En un fallo del 2017, reflotan una
derogada ley (n.° 24.390, vigente entre 1994 y 2001)
para aplicarle el 2x1 a un condenado por delitos de
lesa humanidad, reduciendo su encarcelamiento (caso
Muifia); lo que provoco un repudio masivo expresado
en manifestaciones callejeras, una ley sancionada por
el Congreso, varios fallos de tribunales que la con-
tradijeron y criticas de todos los partidos politicos.
También emitié un pronunciamiento la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos expresando
“preocupacion y consternacion”™.

Mas recientemente esa misma Corte Suprema declara,
en 2022, inconstitucional la ley que estipula la actual
composicion del Consejo de la Magistratura. Se trata
del organismo encargado de la seleccién y remocion
de los jueces y de la administracion del Poder Judicial.
Y si bien incluye un exhorto al Congreso para que dic-
te una nueva ley, resulta de imposible cumplimiento
en la presente coyuntura politica. El fallo retrocede
quince anos al Consejo de la Magistratura y vuelve a
poner al presidente de la Corte como cabeza de ese

cuerpo, restituyendo una norma de organizacion de-
rogada en el afio 2006.

En sintesis, al revisar el comportamiento de los jueces
y de la Corte Suprema de Justicia en los ultimos aios,
resulta evidente que la mayoria de los operadores judi-
ciales son indiferentes o complices de las desigualdades
entre las partes de un proceso judicial; especialmente,
cuando los litigios son impulsados por colectivos o
individuos invisibilizados y discriminados como las
comunidades indigenas o campesinas. Esta tendencia
deberia ser revertida, y de ahila urgencia de introducir
reformas judiciales profundas que permitan proteger
los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos a las comunidades minoritarias.

A modo de cierre, es preciso considerar que el desa-
fio que presenta la correcta articulaciéon de tratados
internacionales de derechos humanos tiene como
principal dificultad la complejidad de los fenémenos
y problematicas que pretende abordar. En todo lo que
se refiera a la consolidacion de Estados de derecho
que garantizan a sus ciudadanos su plena vigencia,
existen mecanismos normativos que acompafan
dicho modelo. No obstante, existen dificultades para
una mas eficiente y preventiva forma de tramitarlos.
La universalidad y profundidad del tema conspira
contra las estrategias pragmaticas; sin embargo, una
mayor visibilidad de los derechos humanos podria
alejarlo de disputas anticuadas sobre su utilizacion
arbitraria. La afectacién de los derechos humanos,
sabemos en el presente, nunca se limita a un ciu-
dadano en particular, sino que, indirectamente, su
vulneracién erosiona la legitimidad de un sistema
democratico.

3 Articulo publicado en el periédico Pagina 12, por Werner Pertot, el 16 de mayo de 2017. https://www.paginal2.com.ar/38040-1a-cidh-se-pronuncio-

contra-el-fallo-pro-genocidas
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THE IDEA OF LAW AND CONSTITUTIONAL STATE
The Political Legacy of Enlightment

A IDEIA DA LEI E O ESTADO CONSTITUCIONAL
O legado politico da llustracao

Jorge Rendon Alarcon*

Resumen

De lo que se propone dar cuenta la filosofia politica de
la Tlustracién, de Rousseau a Hegel, es de la justificacién ra-
cional del Derecho y del Estado como construcciones de la
voluntad y, por esta razén, conforme a la validez de la mis-
ma en cuanto una legitimidad sui generis. La autodetermi-
nacién de los seres humanos, su autonomia politica, tiene
lugar, de esta manera, con el vinculo que se establece, de
acuerdo con la racionalidad y universalidad de la ley, como
unico fundamento juridico legitimo de toda forma de de-
pendencia social. En este caso, el autogobierno desde la idea
de la ley nos lleva a reconocer, de forma objetiva, la necesi-
dad de principios generales que obliguen, universalmente,
como justificacién y fundamento del Estado de derecho del
Estado constitucional moderno.

Palabras clave: Estado de derecho; Universalidad; Libertad;
Autogobierno; Legitimidad

Abstract

From Rousseau to Hegel, the political philosophy of
the Enlightenment has as its main objective to deal with the
rational and objective justification of law and the State as
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constructions of the will and, therefore, given their validity
in terms of a sui generis legitimacy. Self-determination
and political autonomy take place with the link established
by the rationality and universality of the law as the only
legitimate legal foundation of social dependency. In this
case, self-government stemming from the idea of the law
leads us to assume, from an objective point of view, the need
for general principles that are universally binding, without
exception, as justification and foundation of the rule of law
of the modern constitutional State.

Keywords: Rule of law; Universality; Liberty; Self-
government; Legitimacy

Resumo

Do que se propde dar conta a filosofia politica da
ilustracdo, de Rousseau a Hegel, é da justificagdo racional
do direito e do Estado como construgoes de vontade e,
por esta razdo, conforme a validez da mesma enquanto
uma legitimidade sui generis. A autodeterminagdo dos
seres humanos, sua autonomia politica, tém lugar, desta
maneira, com o vinculo que se estabelece de acordo

*  Doctor en Ciencias Sociales, profesor investigador en el Departamento de Filosofia de la UAM-Iztapalapa e investigador nacional II en el Sistema
Nacional de Investigadores (Conacyt). Se destacan entre sus libros publicados: El litigio por la democracia (1998); La sociedad dividida. La sociedad
politica en Hegel (2008); Hegel, la autoconciencia de la libertad en la historia (2018); y Sociedad y conflicto en el Estado de Guerrero (2003/2019). Es
coautor de El telos de la modernidad. Dos estudios sobre la filosofia politica de Hegel (2014); co-coordinador de Raices en otra tierra. El legado de
Adolfo Sanchez Vazquez (2013), y de Luis Villoro. Filosofia, historia y politica (2016). En 2021 coedit6 en dos volumenes: Karl Marx: el hombre, el
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com a racionalidade e universalidade da lei como tnico
fundamento juridico legitimo de toda forma de dependéncia
social. Neste caso o autogoverno desde a ideia de lei nos leva
areconhecer, de forma objetiva, a necessidade de principios
gerais que obriguem universalmente, sem exce¢do alguma,

como justificagdo e fundamento do Estado de direito do
Estado constitucional moderno.

Palavras-chave: Estado de direito; Universalidade;

Liberdade; Autogoverno; Legitimidade

INTRODUCCION

Parala filosofia juridica y politica de la Ilustracion,
la exigencia de la justificacion racional del Derecho y
del Estado, tiene lugar con el reclamo histérico del
autogobierno de los ciudadanos como tnico ordena-
miento legitimo de convivencia humana; ello frente
a la coaccién vy el ejercicio arbitrario del poder del
absolutismo y el despotismo monarquico fincado en
el derecho divino; pero también frente a la concepcion
de un ordenamiento politico supeditado a una su-
puesta condicidn natural de los seres humanos, como
lo postuld el liberalismo politico a fines del siglo XVII
con la idea de que el ser humano seria, ya de por si,
depositario de ciertos derechos innatos e inalienables.

Frente a lo anterior, se alza, a partir del siglo XVIII,
la exigencia de un Derecho racional sustentado en el
propio ejercicio de la razdn situada en la interaccién y
el conflicto de la existencia, y conforme al cual la va-
lidez de las normas habra de resultar indisociable del
asentimiento libre y racional de los propios seres hu-
manos. La exigencia de fundar el Estado y la sociedad
sobre una base racional constituye asi, para nosotros,
el rasgo distintivo de la Ilustracion, y en el empefo
de su justificacién racional encontramos el legado
filosofico-politico de la misma.! De esto buscamos dar
cuenta en el presente ensayo, a través de la idea de la
ley como principio de la razén y tnico fundamento
juridico-legitimo del Estado de derecho, del Estado
constitucional moderno.

En este sentido, y de manera paradigmatica en la
Filosofia del Derecho de Hegel, el individuo se habra

de constituir como persona auténoma, en su condi-
cion de ciudadano, cuando llega a reconocerse no
como voluntad particular, sino como una voluntad en
siy por si; y de esta manera como voluntad libre, ello a
través de la racionalidad y universalidad de laley como
unico fundamento juridico para toda dependencia
social y politica: “El Estado, en cuanto realidad de la
voluntad sustancial, realidad que ésta tiene en la auto-
conciencia particular elevada a su universalidad, es lo
racional en siy por si” (Hegel 1999, paragrafo 258). De
esta forma, la justificacion racional del Derecho y del
Estado, conforme a la idea de la ley como principio de
la razdn, busca dar cuenta de la libertad positiva en el
orden social y politico.

El reclamo filosdfico-politico de la Ilustracién, en
el sentido de que el Derecho y el Estado deben
sustentarse en principios generales que obliguen
universalmente Y, por esta razon, en abierta contra-
posicion a un ejercicio del poder circunscrito a una
voluntad particular arbitraria (como era el caso del
absolutismo monarquico), dio lugar a un parteaguas
respecto de nuestra comprension del orden social y
politico, por cuanto el problema de su legitimidad
solo podia resolverse ahora conforme a la exigencia
y reconocimiento de la idea de la ley como principio
de la razén, como fundamento y justificaciéon de ese
mismo orden.

La idea del autogobierno de los ciudadanos da lugar a
la consideracién de un destino social y politico com-
partido, con lo que el derecho positivo se convierte en

1 Enlatradicién hegeliano-marxista, Herbert Marcuse -entre otros autores- sefiala que la filosofia alemana de su época fue considerada como teoria de la
Revolucion Francesa: “Esto -dice- no significa que Kant, Fichte, Schelling y Hegel ofreciesen una interpretacion teérica de la Revolucion francesa, sino
que en gran parte escribieron su filosofia como respuesta al reto de Francia de reorganizar el Estado y la sociedad sobre una base racional” (Marcuse

1986, 9).
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una practica social que impulsa la institucién de un
orden politico que da lugar al desarrollo y perfeccio-
namiento de la sociedad en su conjunto. Se trata, asi,
de una ruptura histdrica y social con el pasado, porque
el principio del autogobierno de los ciudadanos como

unica forma legitima de asociacion politica parte de la
constatacion (como ocurre en Rousseau) de que el or-
den imperante era, en realidad, el resultado de formas
empirico-histéricas contrapuestas a la libertad de los
seres humanos.

EL AUTOGOBIERNO CIUDADANO

La idea del autogobierno conforme a la raciona-
lidad y universalidad de la ley que los individuos se
imponen, en su condicién de ciudadanos, tiene lugar
—de acuerdo con Rousseau y la Ilustracion politica-, a
partir de la reconsideracién histérica de un ejercicio
del poder no sancionado por los propios seres huma-
nos, como ocurria con el absolutismo monarquico y
su justificacion de acuerdo al derecho divino; pero
también —desde luego- con el iusnaturalismo liberal,
para quien el individuo era ya depositario de unos
derechos innatos e inalienables, como ocurria con las
libertades liberales concernientes a la vida, la libertad
y la propiedad. John Locke afirmaba, al respecto: “Los
hombres no abandonarian la libertad del estado de
naturaleza, ni se someterian a una norma, si no fuera
porque buscan con ello preservar sus vidas, sus liber-
tades y sus fortunas, y porque quieren que su pazy
tranquilidad sean aseguradas por reglas establecidas
en lo concerniente a su derecho y a su propiedad”
(Locke 1990, paragrafo 137, 144).

Para la Ilustracion politica, en cambio, la libertad del
ser humano no podia constituir un estatus inherente
a la condicién humana, sino que la misma solo podia
alcanzarse a través de la accion racional y voluntaria
de los seres humanos en la interaccion y el conflicto
de su existencia social. En ello radica, en el caso de
Rousseau, la facultad del ser humano de perfeccio-
narse como ser social resultado de un ordenamiento
juridico-politico autoimpuesto y, por esta razén, con-
trapuesto a cualquier forma de dominacion ejercida
por una voluntad o por un grupo de voluntades parti-
culares y, como tales, arbitrarias.

En ese sentido, y como se ha insistido al respecto, Del
contrato social puede ser leido como una respuesta ala
consideracion sobre la condiciéon humana —formulada

por el propio Rousseau en su Discurso sobre el ori-
gen y los fundamentos de la desigualdad- en cuanto
un ser socialmente perfectible; es decir, como un ser
capaz de actuar conforme a su facultad de eleccion
en la interaccion y el conflicto de la existencia. De
lo que se trata es de la formacién moral del ser hu-
mano, de la formacién y el desarrollo de la voluntad
del ser humano como ser social, cuestién que Hegel
enfatiza puntualmente: “Este principio fue establecido
en Francia por Rousseau. El ser humano es voluntad;
y solo es libre en tanto quiere lo que su voluntad es”
(1989, 689).

Rousseau y la Ilustracion reclaman, en consecuencia,
un nuevo fundamento del Derecho y del Estado como
construcciones de la voluntad: siempre habra una
gran diferencia, afirma Rousseau, “entre someter a
una multitud y regir una sociedad. Que seres huma-
nos dispersos sean sometidos sucesivamente a uno
solo, sea cual sea su numero; ahi no veo mas que un
amo y unos esclavos, ahi no veo un pueblo y su jefe; es,
si se quiere, una agregacidn, pero no una asociacion;
ahi no hay ni bien publico ni cuerpo politico. Aunque
hubiera sometido a medio mundo, ese hombre no deja
de ser mas que un particular; su interés separado del
de los demas, no es otra cosa que un interés privado”
(1998, 36-37).

Se trata de una consideracion de la politica y del or-
den politico que redefine a nuestra propia época, por
cuanto sélo con la institucion de un Estado de derecho
constitucional, conforme al autogobierno ciudadano,
encuentra su justificacion la politica y un orden poli-
tico contrapuestos a la arbitrariedad y la dominacion;
pues solamente entonces podemos hablar de una
sociedad politica propiamente dicha, ajena a volun-
tades particulares. La autonomia del individuo solo
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podia tener lugar, de esta manera, con el autogobierno
conforme a la idea de la ley, porque solo entonces los
individuos, en su condicién de ciudadanos, no obede-
cen a nadie —afirma Rousseau en el Contrato social-,
sino dnicamente a su propia voluntad. Se trata, tam-
bién, de una concepcion del Estado de derecho del
Estado constitucional moderno, que se instituye con-
forme al protagonismo de la sociedad civil, mas alla
de las burocracias y las voluntades particulares que
han obstruido el desarrollo politico de las sociedades
modernas.

La autonomia de la voluntad solo se alcanza, asi, en
la interaccién y el conflicto de la existencia, y ello con
el deliberado proposito de instituir un orden juridi-
co-politico ajeno a la dominacién. En ese sentido, la
libertad de la persona solo puede ser el resultado de su
autodeterminacion libre y racional conforme a la idea
de la ley, como lo precisa Rousseau: “la obediencia a
la ley que uno se ha prescrito es libertad” (1998, 4).
La libertad de la persona es el resultado, entonces, de
la disposicién practica que asumimos frente a la inte-
raccion y el conflicto de la existencia; ello, a propdsito
de una forma de relacion social contrapuesta a la ar-
bitrariedad y la coaccién que nos lleva a reconocer, de
manera objetiva, la necesidad de principios generales,
que obliguen universalmente, sin excepcion alguna,
como principio y fundamento del Estado de derecho
del Estado constitucional moderno.

Esta idea del autogobierno conforme a la racionalidad
y universalidad de la ley sugerida por la Ilustracién
politica constituye asi, una nueva y radical forma de
explicar el orden politico, por cuanto se le sitda en el
ambito de la interaccion y el conflicto de la existencia
social. Significa también el punto de partida de una
modernidad politica empefiada en responder a la pre-
gunta que constituye el horizonte de sentido de dicha
modernidad y, podriamos decir, la condiciéon misma
del autogobierno. En efecto, la cuestion medular de la
Ilustracidn politica es la respuesta a la pregunta res-
pecto de si el orden social y politico es —o mejor dicho
puede ser— el resultado de una eleccion racional y libre
de los propios seres humanos.

Es la singularidad y el alcance de dicha pregunta, fren-
te a la tradicion y su caracter autoritario y jerarquico,

lo que da lugar a su caracter controversial; como se
puso de manifiesto en el siglo XX por autores como
Heidegger, quien abiertamente neg6 cualquier forma
de subjetividad humana capaz de afirmarse mas alla
de la absolutizacién y arbitrariedad del yo, empe-
flado —como estaba—, en una interpretacion de la
modernidad circunscrita al mundo de la técnica. Por
el contrario, la Ilustracion politica no solo da una res-
puesta afirmativa a la pregunta de si el orden politico
puede ser el resultado de una eleccién libre y racional,
sino que la convierte en el motivo fundamental de una
reconsideracion del ser humano como ser histérico y
social. Hegel enfatiza, como cuestion medular de su
especulacion filosdfica, la historicidad del pensamien-
to y de la accion reflexiva y voluntaria de los seres
humanos en el ambito de la interaccién y el conflicto
de su existencia, para dar lugar asi a la autoconciencia
de un orden humano, un mundo del espiritu —dice
Hegel- creado por los propios seres humanos.

De esta manera, el autogobierno tiene lugar de
acuerdo con el ejercicio practico de la razén de un yo
situado en el nosotros, por medio del cual secunda-
mos la idea de la ley, porque nos reconocemos en su
exigencia practica como condicién de posibilidad de
una sociedad politicamente libre; es decir, de una so-
ciedad contrapuesta a cualquier forma de coaccion. La
dependencia comun, de acuerdo con la idea de la ley,
se convierte en el unico fundamento juridico-politico
legitimo de una comunidad humana contrapuesta a
la dominacidn. Se trata, entonces, de la idea de la ley
como vinculo legitimo de asociacién politica. La cues-
tion de la constitucion del ser humano como sujeto
moral y politico adquiere asi un contenido histdrico
y social concreto, puesto que dicha constituciéon se
vuelve indisociable de la institucién de un orden con-
trapuesto a cualquier forma de dominacion.

El problema del que da cuenta la Ilustracién politica
se reflere, en suma, a la constitucidon del ser humano
como sujeto moral y politico. En otras palabras, a su
realizacion por voluntad propia en el orden social para
dar lugar, y s6lo entonces, a la institucion del Estado
de derecho constitucional moderno. Hegel sugiere al
respecto: “En el pensamiento del derecho se ha erigi-
do ahora una constitucion, y sobre esta base hubo de
fundarse todo. Desde que el sol estd en el firmamento
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y los planetas giran en torno a él no se habia visto que
el ser humano se apoyase sobre su cabeza, esto es, so-
bre el pensamiento, y edificase la realidad conforme
al pensamiento [...] ahora por vez primera ha llegado
el ser humano a reconocer que el pensamiento debe
regir la realidad espiritual. Fue esto, por consiguiente,
un magnifico orto. Todos los seres pensantes han cele-
brado esta época” (1989, 692).

Lo que articula a la filosofia moral y politica de la
Ilustracidn, como cuestion medular de la misma, es el
esfuerzo por dar cuenta de la institucion legitima del
Derecho y del Estado constitucional moderno confor-
me al autogobierno ciudadano; de forma tal que dicha
institucion solo podia tener lugar a partir de princi-
pios generales y, por esta razon, desde la accion libre y
racional de los propios seres humanos en su condiciéon
de ciudadanos. Es en este sentido que el Estado —segtin
Hegel- da lugar a una historia propiamente humana:
“En lugar de los mandatos puramente subjetivos del
jefe, mandatos suficientes para las necesidades del
momento, toda comunidad, que se consolida y eleva a
la altura de un Estado, exige preceptos, leyes, decisio-
nes generales y validas para la generalidad, y crea, por
consiguiente, no solo la narracioén, sino el interés de
los hechos y acontecimientos inteligibles, determina-
dos y perdurables en sus resultados” (1989, 137).

Es la exigencia del autogobierno, conforme a normas y
principios generales, la que habra de dar lugar, de esta
manera, a la institucion del Derecho y del Estado como

construcciones de la voluntad; y ello como hecho de-
cisivo de la modernidad politica, por cuanto da lugar a
un orden social y politico de acuerdo con el quehacer
reflexivo de los propios seres humanos. Se trata de una
forma de reflexion del ser humano que encuentra su
fundamento y justificacion en la vida publica; es decir,
entre los individuos como seres sociales situados en la
interaccion y el conflicto de la vida en comun. Este es
el hecho fundamental que pasa por alto Heidegger con
su critica del mundo moderno circunscrita al mundo
de la técnica, en cuanto consumacion de la metafisica
moderna como metafisica de la subjetividad y, por
ello, radicalmente incompatible con la autonomia de
la voluntad. Lo que Heidegger termina por poner en
cuestion es, en realidad, el hecho de que sean los pro-
pios seres humanos los autores de un orden social y
politico cuya validez depende de su propia facultad de
eleccion libre y racional.

Mads atin, la critica de la modernidad como un orden
social y politico, circunscritoalo que Heidegger entien-
de como la absolutizacion del sujeto (como supuesto
de la metafisica moderna), impide la comprension de
los espacios de libertad que se producen al amparo del
Estado de derecho constitucional moderno, en cuanto
un orden contrapuesto a la arbitrariedad y la coaccién
del poder politico y econémico. Heidegger confundié
asi -y de esta manera termind por equiparar- las au-
tocracias y las formas de autogobierno que se gestan al
amparo del Estado constitucional moderno; lo que dio
lugar, en su caso, a su afinidad con el nazismo.

LA AUTONOMIA POLITICAY LA IDEA DE LA LEY

La idea de la racionalidad y universalidad de la
ley, en tanto fundamento del Derecho y del Estado
constitucional moderno, como se pone de manifiesto
en autores como Rousseau, Kant o Hegel, tiene su ori-
gen —como decimos- en el reclamo de un orden social
y politico contrapuesto a la dominacion. Aquello
da lugar a una profunda reconsideracién del orden
social y politico a partir del siglo XVIII, porque su
justificacion habria de situarse ahora en el ambito de
un ejercicio de la razén situada en la interaccion y el
conflicto de la existencia. La pretension de legitimidad

del Estado de derecho moderno habra de situarse, de
esta manera, en el quehacer reflexivo y voluntario de
los propios ciudadanos: “Mientras los stbditos —dice
Rousseau- sélo estén sometidos a tales convenciones,
no obedecen a nadie sino iinicamente a su propia vo-
luntad” (1998, Libro II, Capitulo IV, 56).

La idea de la autonomia de la voluntad sdlo adquiere
verdadero sentido, entonces, a través del reclamo de
la institucién de una sociedad politica contrapuesta a
la dominacién. Ello habra de dar lugar a la exigencia
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de una nueva y radical consideracion del principio de
legitimidad del orden social y politico; pues en tanto
que el mismo no sea el resultado de la accion reflexiva
y voluntaria de sus propios ciudadanos -y por esta
razon conforme a un vinculo politico legitimo-, se-
guiria imperando un orden fincado en la arbitrariedad
y la coaccion del poder. Tal es el hecho que da forma a
la modernidad politica en cuanto una nueva época en
la que se pone de manifiesto el antagonismo entre un
ejercicio del poder sometido a una o varias voluntades
particulares —y como tales, arbitrarias— y la exigencia
de un vinculo legitimo sancionado y justificado con-
forme al ejercicio de la libertad de la voluntad. De esta
manera, lo que habra de proponerse la Ilustracion
politica a partir del siglo XVIII es, en realidad, una
nueva y legitima fundacién del orden politico.

El problema de la justificaciéon del Derecho y del
Estado moderno busca resolverse explicitamente en el
ambito de la filosofia juridica; es decir, en el ambito de
su principio constitutivo. En este sentido la institucion
legitima del orden politico se resuelve de cara al con-
flicto social y como hecho practico de la razén, dando
lugar a las condiciones de posibilidad del desarrollo
social y humano de la sociedad en su conjunto, como
tarea compartida de la vida en comun. Por esta razon,
Hegel sostiene que “toda comunidad, que se consolida
y eleva a la altura de un Estado, exige preceptos, leyes,
decisiones generales y validas para la generalidad”
(1989, 137).

Con la exigencia de un vinculo legitimo, como fun-
damento del orden social y politico, surge el reto
histérico-practico que significa la constitucion del
individuo, como sujeto auténomo, en un sentido mo-
derno; es decir, la facultad del mismo de reconocerse
de manera libre y racional en un orden instituido vo-
luntariamente de acuerdo con principios generales.
Se trata, sobre todo, y esto habra de ser crucial para
entender la libertad de la voluntad como principio de
justificacion del Derecho y del Estado, de un problema
que se sitda en el ambito del saber practico; En otras
palabras, en el ambito del saber que los propios seres
humanos alcanzan respecto de su experiencia de la
vida en comun y en donde, en efecto, nuestra expe-
riencia personal se ve obligada a situarse y reconocerse
también en la experiencia de la vida en general: “Esta

realidad en general como existencia de la voluntad li-
bre es el derecho, el cual debe tomarse no solamente en
el sentido limitado como derecho juridico, sino abar-
cando la existencia de fodas las determinaciones de la
libertad. Tales determinaciones, en su referencia a la
voluntad subjetiva en la que deben tener su existencia
en cuanto universales (y solo ahi pueden tenerla),
son las obligaciones de la voluntad del mismo modo
que en cuanto habitos y modos de sentir de la misma
voluntad son costumbres éticas. Lo que es un derecho
es también una obligacion y lo que es una obligacion
es también un derecho” (Hegel 2005, paragrafo 487,
525-526).

En consecuencia, para la filosofia moral y politica de
la Ilustracion, el desarrollo y perfectibilidad del ser
humano como ser moral s6lo puede tener lugar en el
ambito de la vida en general y para lo general, porque
es precisamente en el ambito de la vida en comun; es
decir, en la interaccion y el conflicto de su existencia,
donde el ser humano se ve obligado a actuar y tomar
decisiones igualmente validas para todos. De acuer-
do con esto —dice Marcuse respecto de Hegel-, “las
acciones, valores y metas de cada individuo o grupo
particular tienen que ser medidas comparandolas con
lo que el hombre puede y debe ser” (Marcuse 1986,
127). De lo anterior, la reconsideraciéon que llevan
a cabo Rousseau y Hegel en torno al problema del
Derecho y del Estado constitucional moderno como
realidades practicas de ese desarrollo y perfeccio-
namiento del ser humano en su existencia social y
politica.

Lo que se busca mostrar aqui es, en realidad, que lo
unico propiamente originario en la condicién huma-
na es esa facultad de pensar y, como tal, la facultad
de pensarse como sujeto autoconsciente en la inte-
raccion y el conflicto de su existencia. Hegel enfatiza
—de forma categoérica— que las determinaciones del
desarrollo de la conciencia como espiritu practico,
constituyen el camino para producirse como volun-
tad: “La deduccion de la libertad de la voluntad y de la
naturaleza de ambas sélo puede tener lugar, como se
ha sefialado (Paragrafo 2), en conexién con el todo. En
mi Enciclopedia de las ciencias filosoficas (Heidelberg,
1817) he expuesto los rasgos principales de las si-
guientes premisas, que espero algun dia completar: el
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espiritu es ante todo inteligencia y las determinaciones
por las que pasa su desarrollo —desde el sentimiento,
a través de la representacion, hasta el pensamiento-
constituyen el camino para producirse como voluntad,
la cual, en cuanto espiritu practico, es la verdad préxi-
ma de la inteligencia” (Hegel 1999, paragrafo 4, 77-78).

Lo anterior habra de dar lugar, también, a una consi-
deracion reflexiva y critica del orden social y politico;
en la medida en que el desarrollo y perfectibilidad del
ser humano solamente puede tener lugar a partir de
la racionalidad y legitimidad del orden juridico-po-
litico, contrapuesta a la arbitrariedad y la coaccion.
Rousseau es ya explicito en este sentido: “Habia visto
que todo dependia radicalmente de la politica, y que,
de cualquier modo, que se obrase, ninguin pueblo seria
otra cosa que lo que le hiciera ser la naturaleza de su
gobierno; asi, esa gran cuestion del mejor gobierno
posible me parecia reducirse a lo siguiente: ;cual es
la forma de gobierno propia para formar al pueblo
mas virtuoso, mas ilustrado, mas prudente, mejor,
en fin, tomando esta palabra en su sentido mas lato?”
(Rousseau 1999, 370).

De esta manera, la cuestion del desarrollo y perfectibi-
lidad del ser humano como ser moral; es decir, como
persona auténoma, sélo adquiere verdadero sentido,
como hemos enfatizado, a partir de la consideracion
del ser humano como ser social. En otras palabras, a
partir de la consideracion del ser humano como su-
jeto practico situado en la interaccion y el conflicto
de la existencia. El propio Rousseau puntualiza que su
estudio de las instituciones politicas se sittia en el am-
bito del estudio histdrico de la moral. La constitucion
del individuo como persona auténoma sélo puede
alcanzar su realizacion practica, en consecuencia, en
un orden instituido conforme a principios generales
contrapuestos a cualquier forma de dominacion.

Es la experiencia practica de la vida en general y para
lo general la que termina por resultar decisiva, a pro-
posito de la formaciéon del ser humano como sujeto
moral; es decir, a proposito de la autonomia del indi-
viduo para llegar a proponerse fines y hacerlos valer
en su existencia social. Es precisamente por ello que
la filosofia del Derecho de Hegel, en cuanto ciencia
del Estado, no debe ser otra cosa que el intento de

concebir y exponer el Estado como algo, en si mismo,
racional.

En ese sentido, el principio dela libertad de la voluntad
es el resultado de una forma de autoconciencia social
e historica, conforme a la cual el ser humano llega a
reconocerse en sus propias formas de realizacién en
la existencia social y politica. La libertad de la volun-
tad resulta contrapuesta a una subjetividad abstracta,
pues es el resultado de la experiencia practica que el
ser humano consigue —en la sociedad y en la historia-
respecto de una forma de realizacion propia, ajena ala
arbitrariedad y la dominacion. En este caso Hegel es
explicito en su Enciclopedia de las ciencias del espiri-
tu: “La razon prdctica se aprehende como la voluntad
que se determina a si misma precisamente de modo
universal, es decir, como voluntad que piensa debe
ofrecer leyes imperativas y objetivas de la libertad,
es decir leyes tales que digan lo que debe acaecer. La
justificacion para tomar aqui el pensar como actividad
objetivamente determinante (esto es, en efecto, una
razén) se pone en que la libertad practica se pueda
probar por experiencia, es decir, que se pueda indicar
en el fendmeno de la autoconciencia” (Hegel 2005,
paragrafo 53).

De lo que busca dar cuenta la filosofia especulativa de
Hegel es, en realidad, de la experiencia de la conciencia
como autoconciencia histérica y socialmente situada,
conforme a la cual el ser humano llega a reconocerse
como capaz de determinarse en si y por si mismo, a
proposito de sus formas de realizacion social, de ma-
nera libre y racional; es decir, de la constitucion de la
libertad de la voluntad y, como tal, de una voluntad
determinada en si y por si en la interaccién y el con-
flicto del nosotros. Hegel establece, asi, un vinculo
entre la Fenomenologia del espiritu en cuanto ciencia
de la experiencia de la conciencia y su filosofia del
Derecho como el desarrollo concreto de esa concien-
cia de la libertad: “Esta autoconciencia que se capta
como esencia por medio del pensamiento y con ello se
desprende de lo contingente y no verdadero, constitu-
ye el principio del derecho, de la moralidad y de toda
eticidad” (Hegel 1999).

La filosofia especulativa de Hegel habrd de situarse,
como advertia ya a Schelling, en una carta del 2 de
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noviembre de 1800, en la preocupacién por intervenir
en la vida de los seres humanos: “Mi formacion cien-
tifica comenzo6 por necesidades humanas de caracter
secundario; asi tuve que ir siendo empujado hacia la
Ciencia, y el ideal juvenil tuvo que tomar la forma de la
reflexion, convirtiéndose en sistema. Ahora, mientras
aun me ocupo de ello, me pregunto como encontrar
la vuelta para intervenir en la vida de los hombres”
(Hegel 1981, 433). Siguiendo esa pretension, la filoso-
fia especulativa de Hegel habra de situarse —como dice
Terry Pinkard-, en “el modo en el cual el pensamiento
y la historia humanos tienen que mostrar que se fun-
damentan y se legitiman a si mismos” (2002, 415).

La constitucion del individuo como persona auto-
noma se situa, para Hegel, en la formacion practica
de la conciencia como autoconciencia; es decir, en la
autocomprension del ser humano como ser capaz de
pensar y actuar conforme a la accién del pensamien-
to en la interaccion y el conflicto del nosotros para
realizarse como voluntad libre, esto es: como ser que
piensa. A lo que se refiere Hegel, entonces, con la idea
de la libertad de la voluntad no es a un ejercicio de
la razén que se limita a conocer, sino en cuanto co-
bra realidad en la existencia social y politica; lo que

significa que su realidad deviene con el ejercicio de la
misma en la interaccion y el conflicto de la existencia
social: “La diferencia entre pensamiento y voluntad
es la que existe entre el comportamiento tedrico y
el practico, pero no son dos facultades, sino que la
voluntad es un modo particular del pensamiento: el
pensamiento en cuanto se traduce en la existencia, en
cuanto impulso de darse la existencia” (Hegel 1999,
agregado al paragrafo 4, 79).

Es aqui donde se pone de manifiesto la libertad de la
voluntad como principio del Derecho y del Estado
constitucional moderno; en otras palabras, no la
exigencia de una voluntad no arbitraria, sino de la vo-
luntad humana en si y por si y, como tal, capaz de dar
cuenta de lo justo y ético: porque solo entonces puede
dar cuenta de lo que es, en su verdad, el Derecho.
La libertad, tal y como es reconsiderada, a partir del
principio de la libertad de la voluntad, da lugar a la
libertad positiva porque s6lo puede ser el resultado de
la autodeterminacién del ser humano en su existencia
social y politica, y porque de esta manera esa facultad
de autodeterminacién no significa el hacer arbitrario
de un yo abstracto, sino la autodeterminacion del ser
humano en la interaccion y el conflicto del nosotros.

LA IDEA DE LA LEY COMO PRINCIPIO DEL DERECHO Y DEL ESTADO

La idea de autogobierno ciudadano conforme a la
idea de la ley no solo era —como hemos dicho- una
idea nueva en el siglo XVIII, sino también profunda-
mente disruptiva respecto del orden social y politico
imperante; porque convertia la exigencia de la auto-
determinacién del ser humano, como ser social, en el
motivo y el principio fundamental del nuevo orden
social y politico. En ese sentido, la finalidad de la
asociacion politica conforme al principio de la auto-
nomia de la voluntad consistia ya, para Rousseau, en
hacer valer la idea de la ley por encima de cualquier
forma de arbitrariedad o privilegio, y ello como hecho
decisivo de la concepcién democriética y republicana
sustentada en Del Contrato Social.

La concepcién misma del orden politico y de la demo-
cracia republicana, entendida como el autogobierno

de los ciudadanos, habria de alcanzar un contenido
radical y, por ello, mas alla —por ejemplo-, del ius-
naturalismo liberal de John Locke circunscrito a los
derechos innatos e inalienables a la vida, la libertad
y la propiedad. El propio Hegel afirma: “Siempre que
se habla de libertad es menester fijarse bien en si no
seran propiamente intereses privados aquellos de que
se habla” (Hegel 1989, 675).

En consecuencia, para la filosofia practica del siglo
XVIII de lo que se trataba no era solamente de dar
cuenta del orden social y politico como hecho histérico
sin mds; sino de puntualizar aquello que hace posible
su constitucion legitima y, por esta razon, conforme
a normas y principios que impidan la arbitrariedad y
la coaccidn, y den lugar a la autonomia politica de los
seres humanos en su condicién de ciudadanos.
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En ese sentido, el Derecho y el Estado no podian admi-
tir ya otro fundamento que el ejercicio legitimo de la
libertad de la voluntad, como lo enfatizaba Rousseau.
La idea de la ley dejaba de ser considerada un vinculo
coactivo y externo, para ser considerada como princi-
pio y justificacion del autogobierno de los ciudadanos.
La tarea y la finalidad de la ley, en este sentido, es la
organizacion legitima de los individuos en su condi-
cioén de ciudadanos, a través de un vinculo que impida
cualquier forma de coaccién arbitraria entre ellos y
que, por el contrario, permita su realizacion libre y
racional conforme a la racionalidad y universalidad de
la misma. Es bajo esta consideracién que el concepto
de autogobierno como tnico ordenamiento legitimo
de convivencia humana alcanza su plena actualidad
como contenido y alcance del Estado de derecho del
Estado constitucional moderno.

La idea de la ley, conforme a la racionalidad y univer-
salidad de la misma, deja de ser un vinculo externo
a las voluntades individuales —~como decimos- para
convertirse, mds bien, en el principio constitutivo
autoimpuesto que fundamenta, justifica y da lugarala
existencia practica del Derecho y del Estado. El recla-
mo social e histérico de un gobierno de acuerdo conla
idea de la ley, tiene lugar, para la Ilustracion politica, a
partir de un ejercicio de la libertad de la voluntad que
busca hacer valer su autodeterminacion legitima fren-
te a la coaccion y el conflicto que conlleva un ejercicio
del poder arbitrario y despético; como ocurria con el
absolutismo y el despotismo monarquico: pues con la
exigencia del sometimiento de todos a la racionalidad
y universalidad de la misma, se impide la dominacién
de voluntades particulares.

Tal es el reclamo fundamental de la modernidad,
como es interpretada por la Ilustraciéon politica de
Rousseau a Hegel. Lo que esa filosofia de la razén
practica ofrece, es una respuesta al reto histérico de
reorganizar el orden social y politico sobre la base
de un ejercicio legitimo de la razoén. El propio Hegel
subraya el vinculo entre la accién del pensamiento
y el reclamo de un orden racional resultado de ese
ejercicio practico de la razén: “La Revolucion fran-
cesa tiene en el pensamiento su comienzo y origen.
El pensamiento, que considera como lo supremo las
determinaciones universales y encuentra que lo que

existe esta en contradiccion con ellas, se ha sublevado
contra el estado existente. “La determinacion suprema
que el pensamiento puede hallar es la de la libertad de
la voluntad [...] porque no es mas que el determinarse
a si mismo” (Hegel 1989, 688). La autodeterminacion
del ser humano conforme a la idea de la ley habra de
centrarse en el reclamo de un orden social y politico
resultado de la accidn libre y racional del propio ser
humano.

Que el Estado constitucional moderno encuentre su
justificacion, su principio constitutivo, en la idea de la
ley y, como tal, en un principio resultado del propio
quehacer autoconsciente de un yo situado en el noso-
tros, da lugar a la reconsideracion de la libertad como
resultado de un ejercicio de la voluntad que se somete
a sus propias determinaciones en la interaccion y el
conflicto de la existencia. La libertad se convierte, en-
tonces, en un hecho practico resultado de una relacién
social contrapuesta a la dominacién. La institucion
del Estado como una auténtica comunidad humanay,
en ese sentido, como algo en si mismo racional, solo
puede tener lugar, para Hegel, a través del quehacer de
la voluntad que “es libre, de modo tal que la libertad
constituye su sustancia y determinacion: En cuanto la
voluntad tiene como contenido, objeto y fin a la uni-
versalidad, a si misma en su caracter de forma infinita,
no es solo voluntad libre en si sino también por si, es
verdadera idea” (Hegel 1999, paragrafo 21, 99-100). Se
trata de una verdadera idea de la voluntad en cuanto
se traduce —como dice Hegel- en la existencia.

Lo que se somete a discusion es, pues, la idea misma
de la libertad del ser humano en un sentido amplio del
término. Se trata de su libertad como ser social, misma
que no puede ser resuelta de manera puramente subje-
tiva y abstracta; sino que, por el contrario, tiene que ser
situada en la interaccion y el conflicto de la existencia
¥, por tanto, conforme a un ejercicio de la razén valida
para todos. Todo esto supone la experiencia practica
de esa vida en comun, pero, sobre todo para Hegel:
el conocimiento objetivo de nuestra propia facultad
de autodeterminacién conforme al autoconocimien-
to como seres capaces de actuar de manera reflexiva
y voluntaria en el ambito de la vida en comun. De lo
anterior, que la conciencia de si mismo constituya
para Hegel un concepto filoséfico que solo en una
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exposicion filoséfica —como la que lleva a cabo en su
légica-, puede alcanzar completa determinacion.

De esta manera, el quehacer libre y racional al que ha-
bra de referirse Hegel se remite al quehacer de la razén
en la interaccion y el conflicto del nosotros y, como tal,
al quehacer de la razén practica; es decir, al quehacer
de la voluntad que se determina a si misma en medio
del conflicto: “La justificacién para tomar aqui el pen-
sar como actividad objetivamente determinante (esto
es, en efecto, una razén) se pone en que la libertad
practica se pueda probar por experiencia, es decir, que
se pueda indicar en el fendmeno de la autoconciencia”
(Hegel 2005, paragrafo 53). Por esta razon es, precisa-
mente, la idea de la ley como idea de la razén practica
la que justifica una modernidad politica que busca dar
cuenta de la emancipacion del individuo, en tanto ciu-
dadano, capaz de una autodeterminacion reflexiva y
voluntaria como ser social. La autonomia politica de-
pende, entonces, de su realizacion practica conforme

ala idea de laley como condiciéon del autogobierno de
los ciudadanos: “Lo que el derecho es en si esta puesto
en su existencia objetiva, es decir, determinado para
la conciencia por medio del pensamiento y conocido
como lo que es justo y tiene validez: es la ley. Por esta
determinacion el derecho es derecho positivo” (Hegel
1999, paragrafo 211, 328).

Es, pues, conforme a la idea de la ley como principio
de la razon que se autodetermina (la razén consciente
de si, segun Hegel), en medio de la interaccién y el
conflicto de la existencia, donde se condensa el giro
fundamental que significa la modernidad politica
respecto del concepto y realizaciéon de la libertad
que, en cuanto tal, no puede ser sino el resultado del
propio quehacer reflexivo y voluntario de los seres
humanos. Por todo ello, Hegel habra de insistir en la
Fenomenologia del espiritu que la verdad de la auto-
conciencia (Hegel 1966, 117) no se sitda en el yo, sino
en el nosotros.

CONCLUSION

De lo que da cuenta la filosofia politica de la
Tlustracion, de Rousseau a Hegel, es: la manera en que
el ser humano llega a acceder a una forma de auto-
determinacion propia como ser capaz de elecciones
racionales en su existencia social. Se trata, en suma,
de la forma en la que el ser humano llega a proponerse
fines y los hace valer en la interaccién y el conflicto
de su existencia. De lo anterior, el alcance de la idea
de la racionalidad y universalidad de la ley como
justificacién y fundamento del autogobierno de los
individuos en su condicién de ciudadanos. Se trata
de una radical reconsideracion del ser humano como
sujeto moral y politico, porque sitiia su constitucion
en la interaccion y el conflicto de la existencia y bajo el
reclamo de una sociedad politicamente emancipada.
Es esta, en nuestra opinidn, una verdadera revoluciéon
moral y politica, porque se sustenta en una nueva
idea: la idea del autogobierno ciudadano que se gesta
bajo la exigencia de un principio de la razon, la idea
de la racionalidad y universalidad de la ley como fun-
damento del Derecho y del Estado constitucional. Se
trata de una verdadera revolucion por lo que ataiie a

sus consecuencias practicas, conforme al principio de
legitimidad en el que se sustenta.

La sumision a una voluntad ajena y coactiva constitu-
ye, por el contrario, ya desde Rousseau, el problema
fundamental respecto de la formacion y el desarrollo
del ser humano como persona auténoma; porque
violenta su facultad de realizacién en cuanto un ser
capaz de elecciones propias y, con ello, su realizacion
como ser social e historico. Se trata del hecho decisivo
de la modernidad politica, en cuanto resultado de la
autodeterminacién practica de los seres humanos y
contrapuesta, por ello, al caracter jerarquico y coac-
tivo de un orden humano fundado en una voluntad
particular.

En el reconocimiento del vinculo entre la legitimidad
del orden politico y la realizacion libre y racional del
ciudadano consiste, en definitiva, el alcance de lo que
aqui llamamos la Iustracidn politica radical, conden-
sada en obras como el Discurso sobre la desigualdad,
Emilio, o la Fenomenologia del espiritu. Obras en las
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que se lleva a cabo una reconsideracion especulativa
de la autonomia del ser humano no como algo in-
trinseco al yo, sino como resultado, mas bien, de una
accion que el propio ser humano lleva a cabo, como
sujeto autoconsciente en la interaccion y el conflicto
de su vida social e histérica.

El concepto del ser humano como un ser capaz de au-
todeterminacion en la interaccion y el conflicto de su
existencia, se convierte en una concepcion del mismo

—como igual y perfectible—; que resulta ser de la mayor
significacion moral y politica, y que anima el conteni-
do de la modernidad, en tanto que pone en cuestion la
dominacioén social y el ejercicio arbitrario y coactivo
del poder. De lo que se trata es, pues, de la autonomia
del individuo en su condicion de ciudadano; es decir,
de alcanzar un orden no carente de normas, sino un
orden cuyas normas sean justificadas, libre y racional-
mente, por los propios individuos, como condiciéon de
su emancipacion social y politica.
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RAZONAMIENTO PROBATORIO Y BUSQUEDA DE LA VERDAD
Los hechos y su correspondencia con una epistemologia juridica que facilite
la averiguacion de la verdad

EVIDENTIAL REASONING AND THE SEARCH FOR TRUTH
The Facts and their Correspondence with a Legal Epistemology that Facilitates
the Ascertainment of the Truth

RACIOCINIO PROBATORIO E A BUSCA DA VERDADE
Os fatos e sua correspondéncia com a epistemologia juridica que facilite
a averiguacao da verdade

Paiil Bernardo Pérez Viasquez*

Resumen

El presente trabajo se concentra en el analisis de tres
aspectos que se pueden considerar esenciales en el razona-
miento probatorio. En primer lugar, se mira el papel que
desempefia el sistema de justicia en general y particular-
mente el penal, su importancia epistémica y el compromiso
que supone para el descubrimiento de la verdad dentro de
un proceso judicial. En segundo lugar, se analiza el valor de
la epistemologia juridica para tomar decisiones racionales
sobre los hechos y su repercusion dentro de los estudios del
razonamiento probatorio. Finalmente, se reflexiona sobre la
admisibilidad probatoria y el peso trascendental que tiene
en la averiguacion de la verdad. Con esto se pretende acer-
car al lector a las bases epistemolodgicas del razonamiento
probatorio y su trascendencia en la decisién judicial sobre
los hechos.

Palabras clave: Prueba; Racionalismo; Objeto de prueba;
Admisibilidad probatoria; Exclusion probatoria

Abstract

This article focuses on the succinct analysis of three
aspects that can be considered essential within evidentiary
reasoning. First, and by way of example, it looks at the role

Recibido: 19/V/2022
Aceptado: 01/X11/2022

played by the justice system in general and particularly the
criminal justice system, its epistemic importance, and the
commitment it implies for the discovery of the truth within
ajudicial process. Second, the value of legal epistemology in
making rational decisions about facts and its impact on the
study of evidentiary reasoning is analyzed. Finally, it reflects
on the admissibility of evidence and the transcendental
weight it has in the ascertainment of the truth. This is
intended to bring the reader closer to the epistemological
bases of evidential reasoning and its transcendence in the
judicial decision on the facts.

Keywords: Evidence; Rationalism; Object of evidence;
Evidential admissibility; Evidential exclusion

Resumo

O presente trabalho se concentra na andlise sucinta
de trés aspectos que se podem considerar essenciais
dentro do raciocinio probatério. Em primeiro lugar, e
como exemplo, se observa o papel que desempenha o
sistema de justica em geral e particularmente o penal,
sua importancia epistémica, e o compromisso que se
supde para o descobrimento da verdade dentro de um
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13— CALAMO/ Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 18 (Enero, 2023): 134-150



Facultad de Derecho

processo judicial. Em segundo lugar, se analisa o valor
da epistemologia juridica para realizar decisdes racionais
sobre os fatos, e sua repercussdo dentro dos estudos do
raciocinio probatdrio. Finalmente, se pondera sobre
a admissdo probatdria, e o peso transcendental que
desempenha na averiguacdo da verdade. Com isto se

pretende aproximar o leitor as bases epistemoldgicas do
raciocinio probatério e sua transcendéncia na decisdo
judiciais dobre os fatos.

Palavras-chave: Prova; Racionalismo; Objeto de prova;
Admissibilidade probatéria; Exclusdo probatéria

La verdad no puede perseguirse a cualquier precio. En particular al precio de vulnerar derechos.

(Gascén 2012, 137)

Un buen conjunto de pruebas relevantes y fiables aumenta la probabilidad de acierto en la decisién.

(Vazquez 2022, 02: 36)

INTRODUCCION

El derecho procesal tradicional y la cultura ju-
ridica han confinado casi al olvido, y por algunas
décadas, el estudio minucioso de la prueba juridica,
lo cual ha repercutido, sobre todo, en la configuracion
legislativa del disefio y estructura del proceso judicial,
cuyo desenlace critico ha mermado la importancia
de la justificacion del elemento factual en la decision
judicial.

El papel fundamental que tiene la prueba en la decision
sobre los hechos, y en contraposicion a esa inexplica-
ble resistencia de los juzgadores a motivar la decision
probatoria, se ha reforzado con la apariciéon de una
concepcion cognoscitivista critica de la prueba, que i)
busca reconstruir racionalmente la decision sobre los
hechos y ii) sostiene que la prueba es un instrumento
de conocimiento que tiene como objeto la averigua-
cion de la verdad (lo que sucedi6 en la realidad). Por

ende, se debe realizar un abordaje de la prueba desde
la epistemologia, pues, tradicionalmente, los estudios
sobre la prueba han sido desarrollados a partir de las
leyes procesales.

Para responder a las preguntas: ;como llega el juez
a una conclusion sobre los hechos en los cuales no
participd?, ;como llega el operador de justicia a afir-
mar eso que afirma sobre el mundo?, ;qué tipo de
razonamiento adopta el juez a partir de las pruebas
que se han practicado y hasta la declaracion de los
hechos probados en la sentencia?, ;qué limites tiene
todo ese conocimiento que se extrae con la prueba?, es
insoslayable revisar las bases epistemologicas del razo-
namiento probatorio. En otras palabras, corresponde
analizar el desarrollo de una concepcion epistémica-
mente racional: a conseguir aquel propdsito nos ayuda
el cognoscitivismo critico.

EL OBJETIVO PRINCIPAL DEL PROCESO JUDICIAL: LA AVERIGUACION
DE LA VERDAD

Una de las reflexiones mas interesantes que desa-
rrollan académicos, juristas y quienes se encuentran
vinculados al estudio del comportamiento social, es el

papel que desempena el Derecho y, con mayor pre-
cision, el sistema de justicia penal en las sociedades
modernas.
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Analizando el funcionamiento del sistema de justicia
penal en los Estados Unidos de Norteamérica —inclu-
ye cualquier otro lugar del mundo-, Larry Laudan
identifica, al menos, la presencia de tres familias dis-
tintas de valores cuyos objetivos son propulsores de
su organizacion. A uno de ellos lo describe como la
averiguacion de la verdad sobre el cometimiento de
un delito y, por lo tanto, la busqueda del mecanismo
para la reduccién del error —condenas o absoluciones
falsas— (Laudan 2013, 22).

El razonamiento puede, entonces, seguir el siguiente
esquema. El leitmotiv del proceso penal y de cual-
quier proceso judicial deberia ser la averiguacion de
la verdad' (Gonzalez 2013, 23-27), presupuesto que
comparto desde los postulados del cognoscitivismo
critico o racionalismo epistémico (Accatino 2019,
4-8)% el cual postula que el objetivo fundamental de
la actividad probatoria es averiguar la verdad sobre los
hechos (Gascén 2012, 123). Sin embargo, es preciso
aclarar que, si bien el proceso busca la averiguacion de
la verdad de los enunciados sobre ciertos hechos, de
ninguna manera podemos asumir que sea una verdad
absoluta o definitiva; al contrario, la finalidad es inda-
gar en una verdad empirica que posea cierto grado de
probabilidad y sea razonable (Ferrer et al. 2021, 126).

En la misma linea, si tenemos una aspiracion since-
ra de la realizacion de la justicia debemos enfocar
nuestra mirada en la decision acertada de los hechos;
por cierto, tan insipida y ajena en nuestros dias por la
resistencia de los jueces o tribunales a motivar la deci-
sién probatoria y, toda vez que sin esta no seria posible
alcanzar la tutela judicial efectiva de los justiciables ni
mucho menos el ejercicio propio de la funcién juris-
diccional. En otras palabras, lo medular en un proceso
penal consiste en obtener una decision judicial racio-
nal que identifique, en palabras de Laudan: “quién
hizo qué cosa a quién” (2013, 23).

En ese sentido, el sistema penal resulta ser un ins-
trumento epistémico, pues nos permite descubrir

la verdad a partir de contextos de incertidumbre.
Imagine el lector que llega a la escena de un accidente
de transito. Alli podria observar evidencias o indicios
que presuponen el cometimiento de una infraccién
penal en materia de transito: automdviles destruidos,
manchas de sangre en el volante de uno de los autos
involucrados, vidrios rotos, una persona en el asiento
del conductor de uno de los autos gritando en estado
de confusién y con aliento alcohdlico...

El escenario expuesto representa el entorno institucio-
nal del razonamiento probatorio, debido al ejercicio
racional y casi atlético que tiene que hacer el juzgador
de los hechos al aplicar el Derecho al caso concreto y
desentranar lo que a priori parece una intrincada gama
de acontecimientos. En esta labor, la averiguacion de
la verdad se erige como el objetivo institucional del
razonamiento probatorio.

Aqui debemos hacer una necesaria y holgada
disrupcion. Con frecuencia, quienes tienen una
aproximacion basica al Derecho, sean instruidos
o no en la ciencia juridica, se preguntan: ;qué es el
Derecho?, ;para qué sirve?, ;como funciona? Las
respuestas pueden variar dependiendo de la lupa
con que se mire; por ejemplo, desde la ciencia desde
donde se mire: Sociologia, Filosofia, Antropologia,
Historia, Economia, Epistemologia, etc. Sin embargo,
cualquiera que sea la respuesta, no puede ser ajena a
la concepcién humana intrinseca, es decir, a la forma
en que los participantes perciben o asumen la practica
social del derecho (Dei Vecchi 2020, 16).

En los ordenamientos juridicos hodiernos se ha pos-
tulado que el Derecho cumple una funcion sustancial:
“guiar la conducta de las personas por medio del esta-
blecimiento de normas generales” (Dei Vecchi 2020,
16). Y esta podria ser una primera gran asuncion de
como entender el Derecho. Estas normas generales
poseen una connotacién importante. Por un lado,
hacen alusién al destino que tienen: los conjuntos de
individuos de una sociedad. Por otro lado, se erigen

1 Daniel Gonzélez analiza la verdad procesal y material y su correspondencia con la realidad. ;Qué es, entonces, lo que habria que entender por “verdad

procesal’? (2013, 23-27).

2 Daniela Accatino menciona que “Esta nueva aproximacion se enfrenta a la prueba juridica [...] considerando de manera general sus circunstancias,
condiciones y problemas en tanto empresa epistémica, orientada al conocimiento de los hechos. [...] la concepcion racionalista ve en la prueba un
instrumento de conocimiento, una actividad encaminada a averiguar la verdad sobre los hechos litigiosos, entendida ésta bajo una nocién correspon-

dentista” (2019, 4-5).
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haciendo mencion a los tipos de conductas humanas
y no a conductas individuadas (2020, 16-17). Para
una mejor comprension de lo dicho, un ejemplo de lo
que prescribe la legislacion ecuatoriana en el Cédigo
Organico Integral Penal (COIP):

Art. 376.- La persona que conduzca un vehiculo a
motor en estado de embriaguez [...] y ocasione un
accidente de transito del que resulten muertas una o
mas personas, serd sancionada con pena privativa de
libertad de diez a doce afios.

De igual modo, en un contexto democratico, una de
las labores de la funcién legislativa en un modelo de
Estado de Derecho contemporaneo y, en especial,
del legislador, es expedir normas juridicas para que
sus destinatarios realicen o se abstengan de realizar
determinadas conductas. Ademas, para justificar la
produccién de aquellas conductas se imponen ame-
nazas de sancion (Ferrer 2020, 37).

Para que lo indicado se consolide de manera apropia-
da, los sistemas juridicos desarrollados han provisto
un disefio procesal compuesto por 6rganos judiciales
tipicos como jueces, salas, cortes o tribunales, cuya
funcién principal se distribuye y converge en lo

siguiente: i) a esos 6rganos especificos les corresponde
determinar la ocurrencia o no de los hechos asociados
con el cumplimiento de la conducta prescrita en la
norma juridica y, ii) conceder el efecto juridico pre-
visto en esta ultima a los sujetos que el propio Derecho
determina. Es importante sefalar que las descripcio-
nes sobre los hechos son las que se deben incluir en el
razonamiento judicial con miras a la aplicacion de las
normas (Ferrer 2020, 37).

Siguiendo la linea de lo manifestado en el parrafo
anterior in fine, entonces, coincidimos con la con-
clusion de Jordi Ferrer: el Derecho tendria un logro
meritorio como instrumento para la regulacion de
las conductas cuando el proceso judicial cumpla
con la funcién primordial de precisar la verdad de
las proposiciones que conforman los hechos pro-
bados. En ese sentido, la actividad probatoria tiene
la obligacion de verificar la ejecuciéon de los hechos
condicionantes, i.e., el establecimiento del valor de
verdad de las proposiciones que describen la ocu-
rrencia de esos hechos condicionantes (conductas
prescritas en la norma juridica). Y, el éxito de la
institucion probatoria consistiria en que las propo-
siciones sobre los hechos que se declaren probados,
sean verdaderas (2020, 37-38).

NORMAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

Las normas penales configuran lo que se conocen
como las normas generales, lo que H.L.A.Hart llama-
ba normas primarias?, esto es, aquellas que se orientan
a las conductas del ser humano (Dei Vecchi 2020, 17).

Los tipos penales usualmente engarzan los casos
genéricos que pueden ocurrir en el mundo de mu-
chas maneras; en particular, bajo circunstancias
espacio-temporales especificas, con soluciones o con-
secuencias juridicas. Pensemos en el articulo 140 del
COIP que prescribe sobre el asesinato a un dignatario
de eleccion popular: “La persona que mate a otra [...]".
Esta referencia es una alusion directa a una clase de

conducta humana que puede suceder de diferentes

formas. A manera de ejemplo, asumamos que la muerte
—por asesinato- del expresidente John E. Kennedy el 22
de noviembre de 1963, mientras viajaba en un Ford
Lincoln Continental Convertible por la plaza Dealey,
ocurri6 en el Ecuador. La consecuencia seria la impo-
sicién de una pena que va de veintidds a veintiséis aflos
de prision para quien perpetro el acto; por lo tanto, se
concluye que los casos genéricos describen una clase o
tipo de conducta humana (Dei Vecchi 2020, 18).

Lo dicho hasta aqui se ilustra en lo que Diego Dei
Vecchi llama la tesis de la funcién motivacional del
Derecho (2020, 8); es decir, una asuncion inicial de lo
que podriamos comprender por Derecho dentro de

3 Se usaran los términos regla y norma como sinénimos. Las normas abarcan, a decir de Diego Dei Vecchi: una clase mas amplia de modelos normativos

que acoge tanto a las reglas como a los principios.
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nuestra cultura juridica, y a propdsito de las preguntas
que se plantearon lineas arriba.

Los ordenamientos juridicos modernos no solo se
articulan a partir de las reglas primarias, sino que di-
chas estructuras juridicas se organizan tomando como
base las reglas secundarias. De hecho, estas tltimas se
relacionan con la actividad de los operadores de justicia
que son los llamados a aplicar o producir las normas
primarias. Dos de las funciones principales de las reglas
secundarias son establecer i) quiénes van a aplicar las
normas primarias y ii) de qué manera, con miras a
adoptar una decision judicial. A esta clase de funciones,
Hart las llamo reglas de adjudicacion, que son aquellas
que forman la parte central de los ordenamientos juridi-
cos regulados por el Derecho Procesal y que lo dotan de
su particularidad adjetiva (Hart en Dei Vecchi 2020, 19).

sPor qué es importante entender lo mencionado en
el parrafo anterior? Porque un rasgo fundamental de

las reglas de adjudicacion descansa en que una pena
siempre debe ser impuesta por medio de una i) deci-
sién judicial y ser el producto de un ii) procedimiento
juridico, toda vez que ambas exigencias se traducen en
una condicién necesaria de legitimidad juridica. De
suerte que, dichos rasgos conocidos como garantias
procesales van a delimitar y regular la actividad juris-
diccional propia de los jueces y, de igual manera, seran
verdaderos cotos para los legisladores, en cuanto a su
funcion capital de disefar los procesos judiciales (Dei
Vecchi 2020, 20).

Es asi que, una decision judicial pone fin a un proce-
dimiento cuya particularidad basica se explica en la
formula: el Derecho se aplica a los hechos, y esto obli-
ga a que dicha decision haga una referencia inevitable
a ese tipo de sucesos que son las conductas humanas.
Diego Dei Vecchi intitula a esta segunda asuncion so-
bre el Derecho como tesis de la aplicacion racional del
Derecho (2020, 20).

LA DECISION JUDICIAL

Planteamos dos caminos para entender una reso-
lucién judicial: i) como una norma individual que es
fruto de la aplicacion de una norma general o ii) como
un proceso argumental cuyo colofén es dicha norma
individual. Una norma individual estard justificada
cuando sea el resultado de la armonizacién entre
una premisa normativa y una premisa factica. A esta
especie de mutualismo se la conoce como “aplicar el
derecho a los hechos” (2020, 20-21).

No obstante, parece que no es suficiente esa correlacion
entre premisas normativas y facticas (denominada
como justificacion interna), debido a que se requieren
parametros justificativos adicionales, esto significa
que la base de una decisién judicial también debe con-
tener una justificacion externa (2020, 22).

Aqui entramos en aquella ambivalencia de saber
diferenciar tanto la justificacién de las premisas 1)
normativas cuanto de las ii) facticas. Las primeras, se
acreditan realizando una interpretacion apropiada de
alguna fuente del Derecho vigente, o sea consiste en la

tarea de identificar qué norma valida debe aplicarse al
caso concreto (2020, 22).

Enlo referente a las premisas facticas, tienen un tipo de
justificacion distinto, ya que estas se distinguen por su
rol de asignar ciertas conductas a personas determina-
das. Esta explicacion se entiende bajo dos asunciones
que estan relacionadas con la tesis ya mencionada de
la aplicacién racional del Derecho: i) ninguna persona
puede ser juzgada, y potencialmente condenada, por
una conducta prohibida con total desidia del analisis
pormenorizado de si realmente aquella actud o no de
tal manera; y, ii) resultaria inadmisible atribuir una
accién a una persona, recurriendo a cualquier tipo de
justificacion banal o aparente (2020, 22-23).

;Por qué es, entonces, tan importante la fijacion
judicial de los hechos en una decision judicial? La
respuesta a esta pregunta no estd exenta de polémica.
Durante mucho tiempo la construccion y fijacién de
las premisas facticas dentro del razonamiento juridi-
co se manifestd mds como una practica mistica de la
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busqueda de la verdad que como un verdadero método
que minimamente guarde una apariencia de raciona-
lidad. El ejemplo mas claro de esto fueron las ordalias
o los llamados juicios de Dios. Y en este contexto fue
desvergonzada la forma de comprender el concepto
sobre el hecho (de la conducta externa y voluntaria)
como condicidn necesaria para la imposicion de un
castigo (Gascon 2010, 12-13).

Imaginemos cudntas personas fueron condenadas
por un inconsciente proceder judicial v.gr., el juicio a
Galileo Galilei acusado de hereje por su férrea defen-
sa del heliocentrismo®. Afortunadamente, en los dos
ultimos siglos el avance de las ciencias ha rescatado la
racionalidad empirica, que a su vez ha reconsiderado
el planteamiento del conocimiento inductivo que ha
sido la base de su éxito y ha ido descartando aquella
praxis indeseable (Gascon 2010, 11-12).

Es importante comprender por mor de la razén que
uno de los propositos del razonamiento inductivo al
que debe mirar, en estricto sentido, el razonamiento
juridico, no es la averiguacion de evidencias ciertas
y absolutas, sino de supuestos o hipdtesis vélidas que
tienen su cimiento en los hechos que las hacen proba-
bles (Gascon 2010, 12).

Debemos mencionar que la racionalidad empirica no
esta dispensada de criticas en cuanto a su compren-
sién conceptual, cuya antitesis se ha propagado con
el escepticismo. Si se sostiene que el conocimiento
racional ha buscado por doquier certezas absolutas
e incuestionables, no es menos cierto que ha debido
sortear el problema de la induccién: a) cémo conocer
los hechos que no se pueden observar, ya sea porque
son hechos pasados o futuros, o b) como dividir los
hechos de las leyes generales®. Con Francis Bacon la
ciencia toma una direccién empirica, pues se procurd,
a través de la observacion y el tratamiento de datos
empiricos forjados por la experiencia, la obtencion de
un conocimiento fiable sobre la realidad. John Locke
acentud las ideas de Bacon -empirismo inglés- al
determinar que todo conocimiento procede de la

experiencia sensible, es decir: le dio valor y realce al
hecho (Gascén 2010, 16-19)8.

La Ilustracion fue el periodo en el que se propugné o al
menos intentd unificar el saber, incluyendo el Derecho.
Podriamos abreviar su aporte en una idea: el interés
por la preponderancia de los hechos. A esta manera de
conjuntar el conocimiento los entendidos en la mate-
rialo llaman: el paradigma newtoniano, habida cuenta
de que el método del fisico inglés es admitido como
arquetipo de cualquier género del conocimiento. Su
contribucién hacia el entendimiento de los hechos, la
observacion y al método experimental fue sustancial
e impacto en el desarrollo del pensamiento juridico y,
sobre todo, en la busqueda de la verdad en el proceso
judicial.

La Ilustracién, a través del fomento del andlisis de
los hechos (al menos en materia penal), redujo a lo
fenoménico y causal lo que debia ser considerado juri-
dicamente relevante. Esto significé que ya no se podia
basar una decision judicial en opiniones, en el perfil
biologico del supuesto criminal, en lo sobrenatural
o divino, sino que se debia trasladar el andlisis a los
hechos externos que pueden observarse en el mundo
(Gascon 2010, 28-30).

En sintesis, el solo propdsito de pensar que la desvia-
cién humana, entendida como el acto prohibido que
realiza una persona, se subsume en un actuar subjetivo
o moral y no de acciones o comportamientos, y que,
ademds, para satisfacer y purificar la culpa colectiva
era indispensable el sacrificio individual, nos confirma
que los hechos eran la manifestacion incuestionable
de que una persona debia ser acreedora a un castigo.
Sin embargo, no se razonaba en que esos hechos eran
(debian ser) la unica razén suficiente para la imposi-
cién de una pena (Gascén 2010, 13).

Si pudiésemos sintetizar la respuesta a la pregunta
central formulada al inicio del presente acépite, sos-
tendriamos que el mérito de dar tratamiento especifico
a los hechos a través de la observacion y experiencia,

4 Véase el articulo: “Sentencia de la inquisicién contra Galileo Galilei: El dogma contra la razén” (Silva 2013, 84-100).
5 Por ejemplo, la ley general de la coartada que sostiene: “nadie puede encontrarse simultdneamente en dos lugares distintos’, y que puede practicarse a

través de la regla logica del modus tollens (Gascén 2012, 35-36).

6 Parauna mayor profundizacion de andlisis, véase el capitulo I del libro Los hechos en el derecho. Bases Argumentales de la prueba (Gascon 2010, 16-43).
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asi como para poder fijarlos, se ha convertido en un
peldano indispensable para transitar a la toma de una
decision judicial, cuya trascendencia ha repercutido
con fuerza en los cimientos de la racionalidad. Los
hechos, entonces, deben ser el tiinico motivo de la de-
cision juridica. Si la base de la aplicacion del Derecho
es la constatacion de ciertos hechos, jcudles son los
limites de su conocimiento? Debemos abordar esta
cuestion desde la epistemologia juridica como el
método al que debe recurrir el pensamiento juridico
(Gascon 2010, 16).

Diego Dei Vecchi (2020, 24-25) postula dos tesis: i)
las premisas facticas verdaderas siempre seran fuente
de correcciéon de una decision judicial y hacia alla
deberia orientarse el proceso; en consecuencia, ii)
para justificar dichas premisas se debe recurrir a un
tipo particular de consideracidn, esto es, a las razones
epistémicas o pruebas genuinas. Estas posturas no
son pacificas y se articulan dentro de la etiqueta de la
concepcion racionalista de la prueba.

No es motivo de este ensayo profundizar en la co-
nexion entre proceso, prueba y verdad. No obstante,
adherimos a la posicién de Diego Dei Vecchi que
sostiene que entre esos elementos existe una cone-
xioén conceptual’, debido a uno de los aspectos mas
importantes de la decision judicial: la justificacién
de la premisa factica. Los factores que hacen realidad
esta relacion conceptual tienen que ver con i) el tipo
de acto de habla que se desarrolla cuando se anuncia
que ciertos hechos han ocurrido, y ii) la inica manera

a) Incorrecto

7 Véase “Los confines pragmaticos del Razonamiento Probatorio”, 15-50.

de justificar ese acto de habla es a través del tipo de
razones adecuadas (2020, 35).

El rol de las aserciones y su valor en la decision
judicial

Hemos insistido en que una decision judicial se puede
entender como un procedimiento argumental median-
te el cual se aplica el Derecho a ciertos hechos, cuyo
trasfondo se articula en la férmula légica: premisa
mayor, premisa menor y conclusién. En consecuen-
cia, si la premisa factica de la decision judicial hace
efectivamente referencia a hechos o sucesos, entonces,
se debera entender que su mencién establece un acto
de habla de caracter asertivo (2020, 36). Lo contrario,
seria negar la idea preconcebida sobre la aplicacion
del Derecho.

La asercién como acto de habla puede tener varios
significados. Desde la Filosofia del Lenguaje se sostie-
ne que el acto lingiiistico de proferir un enunciado o
acto ilocucionario tiene una importancia muy parti-
cular. Con esto nos referimos a la triparticién que J. L.
Austin reconoce (1975, 94-97) cuando alguna persona
expresa un conjunto de palabras (acto locucionario,
acto ilocucionario y efecto perlocucionario). Sin em-
bargo, debido al caracter preeminente de la aserciéon
al momento de expresarla, se pueden asumir compro-
misos con componentes filosoficos mas profundos
(Dei Vecchi 2020, 37). En esa linea, existe una relacion
conceptual entre asercion y verdad, que ilustramos en
el siguiente ejercicio (2020, 40):

[ Aseverar que p ]—’(p es necesariamente verdadera )

b) Correcto [ Aseverar que p j<

4 N\
a) Implica comprometerse con la verdad

dep

Ve
N

4 3\
b) Cuenta con una justificacion adecuada

en relacion a que p es verdadera
(. J
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La idea que subyace es que, si se profiere una asercion,
esta debe necesariamente comprometerse con la ver-
dad de la proposicion que se afirma. Por eso, si en la
resolucion judicial se estructura una premisa asertiva,
el resultado seria que existe una conexién conceptual
entre proceso y verdad (2020, 41).

;Cuadl seria el tipo adecuado de razdn para aceptar una
proposiciéon como verdadera? Las personas pueden
asumir una proposicion y tratar de justificarla recu-
rriendo a razones del tipo inadecuado. Por ejemplo, el

“Dios existe” de Blaise Pascal. El punto de partida es
que si se requiere acreditar una asercion no se puede
echar mano ni de los estados emocionales ni de la utili-
dad que esa verdad que se expresa pueda conceder, con
miras a contrastarla con la realidad o la experiencia que
tenemos del mundo. En cambio, la certeza o el conven-
cimiento sobre esa verdad que se profiere a través de la
asercion es lo que se busca justificar (2020, 42-43).

Y para que esto ultimo suceda, debemos apelar a las
razones epistémicas.

ACERCA DE LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA: LAS RAZONES
EPISTEMICAS

Edgar Aguilera (2020, 20) resume a la epistemolo-
gia juridica como una disciplina que procura asumir
el estudio de la falibilidad de las instituciones que
ejercen jurisdiccion. Apunta sobre todo a su tarea
de averiguar la verdad, y sugiere para este objetivo
algunas medidas generales que pretenden modificar o
eliminar ciertas reglas procesales presentes en los or-
denamientos juridicos, ante todo en procedimientos
de corte adversarial, acusatorio y oral, con la finalidad
de reducir al minimo inevitable aquellos casos en que
la fiabilidad institucional comete errores factuales
cuyo desenlace afecta de manera directa a las conclu-
siones acerca de los hechos —para el caso penal: los
delitos- y que no evidencian el modo en que en rea-
lidad sucedieron. Esto ocurre generalmente cuando el
sistema emite sentencias condenatorias falsas (falsos
positivos) y sentencias absolutorias falsas (falsos nega-
tivos). En términos generales, la epistemologia analiza
los criterios bajo los cuales se puede sostener que se
conoce de ciertas cosas (Dei Vecchi 2020, 43).

Es importante resaltar el derecho a que las decisiones
que resuelven consecuencias juridicas se encuentren
debidamente justificadas en razones epistémicas
suficientes; es decir que la premisa factica tenga justifi-
cacion epistémica porque ese es el objeto de la prueba.

Trataré de identificar la triada de elementos que com-
portan la justificacion epistémica y que desempenan
un papel importante en el razonamiento juridico.

La justificacion epistémica no escapa de problemas.
Diego Dei Vecchi utiliza el fundherentismo (la union
del fundacionalismo y cohenterismo) de Susana
Haack para tratar de desentrafiar los nudos criticos
que posee’. Considera que es una concepcion util
porque ambas llevan parte de la razén; pero, también
tienen errores (2020, 44).

Lo importante aqui es precisar que una asercion siem-
pre se va a comprometer con la tenencia suficiente de
razones del tipo adecuado en favor de la proposicién
que se anuncia. En otras palabras, la persona que
habla debe responsabilizarse con la verdad de la pro-
posicion que afirma y tener razones suficientes para
que esa proposicion sea aceptada y justificada. Esas
razones del tipo adecuado para justificar una asercion
son las que se conocen como razones epistémicas, y a
estas se las conoce también como pruebas, indicios o
evidencias. Finalmente, si algo es una razoén episté-
mica, se la puede considerar como un parametro de
la verdad de una proposicion en cuyo favor se arguye
(2020, 49).

8 Para Susana Haack, aunque el fundacionalismo observa adecuadamente que las percepciones sensoriales tienen importancia en la justificacion episté-
mica, comete un error al pensar que esta justificacion se encarrila en una sola via, o sea que va desde las creencias basicas hacia las creencias derivadas
sin que aquellas puedan recibir justificacion a partir de estas ultimas. Por su parte, el cohenterismo se equivoca al negarle a la percepcion sensorial de
justificacion epistémica, pues, ello coadyuva a que se desconecte de la realidad externa, del mundo exterior (Dei Vecchi 2020, 46).
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Entonces, los hechos del mundo externo estdn so-
metidos a una constatacion debido a que ocurren o
no ocurren, siendo asi que la premisa menor de una
decision judicial es una asercion: que no es otra cosa
que la manifestacion de una oracion o enunciado con
fuerza ilocucionaria® por parte de una persona y que
vendria a configurarse como una proposicion. Esta
proposicion, que se forma como una premisa factica y
que no es otra cosa que el contenido de ese significado
del enunciado descriptivo, se conoce en el Derecho
Procesal como el objeto de prueba. En otras palabras,
por medio de las proposiciones se dicen los hechos, y
estas son las que tienen valor y peso de verdad porque
son verdaderas o son falsas. El objeto de la prueba, por
su lado, es una proposicion vinculada con el supuesto
de hecho de una norma general y es la que se prueba
en el proceso. Las pruebas son tnicamente sefales o
indicadores de la verdad. Por dltimo, la funcion de las
razones epistémicas es la de hacer mds probable que
las proposiciones facticas que se pretenden sean acep-
tadas; es decir, que el objeto de prueba sea verdadero.
(Dei Vecchi 2022, 02:15).

La serie de pasos planteados para la toma de una de-
cision racional sobre los hechos, no son tan sencillos
de ejecutar; toda vez que es indispensable justificarlos
para aplicar de manera adecuada el Derecho en ge-
neral y, es aqui cuando nuevamente recordamos el
porqué de la importancia del estudio del razonamien-
to probatorio, dado que es un presupuesto importante
para la aplicacion de las normas juridicas tanto para
juzgar personas como para aplicar las consecuencias
juridicas previstas en las normas generales. Aquel pro-
posito justificativo se lo realiza buscando razones del
tipo adecuado o epistémico para resolver que ciertas
proposiciones, sean o no verdaderas (02:15). Dicho de
otra forma, se debe ejercitar la busqueda del “valor de
verdad racional o razonable” (Aguilera 2020, 17-21),
i.e., si las pruebas disponibles satisfacen el estandar'
(Aguilera y Dei Vecchi 2022, 04:40) o criterio de
suficiencia previsto en el ordenamiento juridico o ela-
borado por el juzgador'' (Aguilera y Dei Vecchi 2022,
03:23), para apoyar la creencia en la proposicion y, por
lo tanto, sea usada como premisa para la toma de una
decision sobre los hechos.

9 Significa la expresién humana de palabras con contenido proposicional que se realiza en un caso concreto, tales como ordenar, amenazar, informar,

alertar, etc.

10 Diego Dei Vecchi (2022, 04:40) menciona que los estdndares de prueba son “[...] reglas generales que tienen distintas exigencias probatorias que per-
miten aceptar como probadas ciertas proposiciones de acuerdo a los riesgos de error que estdn en juego en cada caso””

11 Diego Dei Vecchi: “La epistemologia no da un criterio de suficiencia probatoria, sino criterios de ‘justificaciéon’ probatoria, pero no nos dice cuando hay
razones suficientes para aceptar determinadas hipotesis como verdaderas y actuar en consecuencia. ;Cuando son suficientes las razones? Depende de
un juicio moral o politico. ;Quién decide en términos de moralidad politica la distribucion del riesgo de error? Dos posiciones: i) Cada juez al momento
de decidir si tiene por probada o no una determinada hipétesis factica, debe determinar si se ha hecho lo moralmente suficiente desde el punto de vista
epistémico o ii) establecer estdndares de prueba legislados, es decir, reglas generales que establezcan de modo objetivo cuando para ciertos casos hay

prueba suficiente” (2022, 03:23).
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Asimismo, cuando el juez se enfrenta a la necesidad
de adoptar una decision sobre los hechos, éstos ocu-
rrieron en el pasado y, naturalmente, no los presencio.
El juzgador hace frente a las afirmaciones sobre esos
hechos que formulan las partes en el proceso y que
son relevantes para la decisiéon que se debe adoptar.
Dichas afirmaciones se presentan en principio como
hipétesis. En sentido 1dgico, el juez se enfrenta a una
hipoétesis porque lo que existe es una afirmacién que
puede ser cierta pero que todavia no sabe si lo es o no.
Lo que realiza el juez es contrastar esas hipdtesis o in-
tentar probar esas hipotesis. La expresion “probar los
hechos” es una elipsis, es una manera de decir: probar
la hipétesis de que los hechos han sucedido.

Finalmente, tomando como base el papel que desem-
pefa el juzgador de los hechos (dentro del entorno
institucional del razonamiento probatorio), se recrea
el momento estelar para que la epistemologia juridi-
ca realice un control al razonamiento probatorio y,
en consecuencia, maximice las posibilidades de que
lo que se declare probado sea también concordante
con lo que realmente ocurrié en el mundo (Aguilera
2022, 08:15). Por lo demas, el estudio de la episte-
mologia juridica y su implicancia como elemento
central del razonamiento probatorio no merece pasar
desapercibido.

Volvemos a la reflexion inicial de concebir al sistema de
justicia penal como una herramienta epistémica para
descubrir la verdad. Sin embargo, esta idea me genera
una preocupacion adicional que se puede sintetizar en
la siguiente pregunta: ;las reglas procesales y probato-
rias que estructuran un sistema de administracion de
justicia, facilitan u obstaculizan el descubrimiento de
la verdad? Entonces, indagaremos en la epistemologia
juridica una posible respuesta para solventar dicha
pregunta.

Conviene analizar rapidamente los tres momentos de
la actividad probatoria, sabiendo que son momen-
tos distintos y sucesivos que pueden entrelazarse.
Tomaremos para el caso la clasificacion realizada por
Ferrer (2007, 41). Asi tenemos tres momentos: 1) la
conformacién del conjunto de elementos de juicio
-medios probatorios— sobre los cuales se formard la
decision; 2) la valoracion de esos elementos; y, 3) la

adopcion de la decision final de tener por probada la
premisa factica a la luz del estandar probatorio que
sea aplicable, asi como, del nimero y calidad de las
pruebas valoradas en el segundo momento. Este es-
quema tiene como objetivo dilucidar las exigencias
que la racionalidad epistémica harfa en cada una de
esas facetas de la actividad probatoria.

Por su parte, Gonzalez Lagier identifica en el proceso
de la prueba judicial dos fases. A la primera, la llama
practica de la prueba, que consiste en fijar las premisas
del argumento que trata de acreditar una determi-
nada hipotesis; es decir, lo que en realidad sucedi6
en el mundo real. A la segunda la describe como el
razonamiento probatorio, que consiste en el ejercicio
de construir una conclusién tomando como base la
informacién que se obtiene en la primera fase. Aqui
reside entonces la ejecucion de una inferencia que
faculta el paso de las premisas a la conclusion (Ferrer
etal. 2021, 103-104).

Insistimos en que la construccién de la conclusién
de una inferencia probatoria jamads puede ser de una
certeza absoluta -l6gica—; siempre debera ser proba-
ble, al menos con un alto grado de probabilidad, pues
una decision judicial no puede tener como elemento
sine qua non el convencimiento absoluto (120-121).
Alcanzar una verdad absoluta es imposible para la
mayoria de las personas, no se diga para los jueces.
La epistemologia juridica nos invita a enfocar nues-
tros esfuerzos en alcanzar que el conocimiento de la
realidad se aproxime al maximo posible a la verdad
(142).

Trataré de concentrarme, para efectos del presente
articulo, Unicamente en el primer momento. La ta-
rea consiste en ubicar la especificidad de la prueba,
por dos razones: por la necesidad de que la decision
juridica unicamente tome en consideracién para su
desarrollo el conjunto de elementos de juicio forma-
do por las pruebas aportadas y admitidas al proceso,
exceptuandose aquellas que, a pesar de haberse pre-
sentado, hayan sido excluidas (por ejemplo, por su
caracter ilicito), y porque este grupo plenamente
identificado y conformado a través del ofrecimiento
y practica de la prueba permitira apoyar o refutar las
distintas hipétesis sobre los hechos del caso.
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Sobre la admisibilidad de la prueba

A proposito de lo expuesto en el parrafo anterior, me
detendré en las decisiones sobre la admisibilidad de
la prueba, cuestion de poco interés desde los estudios
iusfiloséficos del razonamiento probatorio, centrados
practicamente y en palabras de Vazquez (2015, 102)
en la valoracién de la prueba y en la toma de la deci-
sién sobre los hechos.

Sin embargo, si regresamos a nuestra reflexién inau-
gural de que el objetivo de la prueba en el proceso
judicial es la averiguaciéon de la verdad, dicho fun-
damento tiene un significado cardinal en la decision
sobre la admisibilidad probatoria, cuyo resultado
permite entrar en contexto al principio de inclusion,
el cual determina que al proceso deben introducirse la
mayor cantidad de pruebas que guarden relevancia (o
pertinencia), de suerte que se aumenten las probabili-
dades de que la decision factica que tome el juzgador
sea de conformidad con la verdad sobre los hechos
(ibidem).

Acerca de la relevancia probatoria

sA qué se refiere la epistemologia cuando hablamos
de relevancia? Ferrer nos habla sobre un primer filtro
de orden epistemolégico para la admision de pruebas
en el proceso e indica que una prueba es relevante
si aporta informacién importante sobre los hechos
que se juzgan o contribuye al apoyo o refutaciéon de
algunas de las hipotesis facticas del caso a la luz de
los principios generales de la logica y la ciencia, lo
que pone en funcionamiento al principio de inclusién
(2007, 42). Aguilera senala que un elemento de juicio
tiene relevancia cuando aporta informacioén que per-
mita corroborar o bien refutar alguna de las hipoétesis
confrontadas (2022, 26: 31). Vazquez menciona que la
relevancia, por un lado, tiene relacion directa con la
probabilidad de acierto en la decision (2015, 102); sin
embargo, siendo una condicién necesaria en muchos
casos, no es suficiente para la admisibilidad de cual-
quier elemento de prueba.

La relevancia tiene que ver con la justificacion epis-
témica, puesto que la informacion que aporte un
elemento de prueba estd directamente relacionada con
la posibilidad de hacer mas probablemente verdadera
una proposicion. Ese conjunto de medios de prueba
(no redundantes) que se esta conformando eventual-
mente va a ser valorado por el juzgador de los hechos.
Por ejemplo, informacién aportada por pericia ge-
nética-forense: sangre de la victima presente en el
cuchillo que se encontrd en poder del procesado. Por
lo tanto, es informacién considerada razén epistémica
para estimar como verdadero el objeto de prueba. La
proposicion es: dar muerte a otra persona.

La regla de exclusién probatoria

Lo opuesto al principio de inclusién de medios pro-
batorios y su correspondencia con la relevancia, es la
exclusion. La relevancia puede ser trastocada por una
serie de reglas procesales que permiten que ciertas
pruebas, a pesar de ser valiosas, i.e. que incrementan o
disminuyen la probabilidad de alguna de las hipdtesis
que pueden ser verdaderas, tienen que ser excluidas;
de modo que, el Derecho lo que hace ante esta si-
tuacion es incorporar filtros o requisitos adicionales
a la relevancia para admitir los medios de prueba
(Aguilera 2022, 27: 50).

Ferrer indica que, a diferencia de otros ambitos del
conocimiento, en el mundo juridico operan varias
reglas de exclusion, v.gr., las que violan derechos fun-
damentales, testigos de referencia, pruebas que en el
transcurso del proceso sean imposibles de practicarlas
con el contradictorio, personas a las cuales la ley les
exime de aportar informacion —privileges— o pruebas
aportadas de manera extempordnea, etcétera (2007,
43). De alli la tesis de la regla de exclusién de la prue-
ba ilicita como garantia de proteccién de los derechos
fundamentales, y que estd presente en la mayoria de
los ordenamientos juridicos modernos, al menos los
que acogen un modelo de Estado Constitucional de
Derechos'2.

12 Constitucion de la Republica del Ecuador. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos [...] se asegurara el derecho al debido proceso
que incluird las siguientes garantias bésicas: [...] 4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucién o la ley no tendran validez alguna

y careceran de eficacia probatoria”.
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Es necesario hacer una aclaraciéon. Una cosa es la
prueba irregular y otra la prueba ilicita. La primera
es la que se obtiene o se practica con infraccion de
las normas procesales que regulan la prueba v.gr., un
medio de prueba documental que no fue anunciado
en la demanda y que se pretenda incorporar para su
admisibilidad en la audiencia preliminar, tomando el
caso del Ecuador en materias no penales®. La segunda
es aquella que en su consecucion afecta de manera
directa a los derechos fundamentales; por ejemplo:
el allanamiento y registro de un domicilio por parte
de la policia sin autorizacién judicial, lo que lesiona el
derecho a la inviolabilidad de domicilio (Gasc6n 2012,
136-137).

La actividad que realiza el juzgador de los hechos es
similar a la que desarrolla el detective o el historiador:
indagar aquellos hechos que ya no pueden ser repro-
ducidos u observados. Para este proposito siguen las
mismas reglas.

Pero el conocimiento de los hechos no es igual en la via
judicial, debido a que la prueba judicial se encuentra
regulada juridicamente; es decir: esta institucionaliza-
da, lo que significa que se encuentra supeditada a un
proceso, y eso implica que su tratamiento debe pasar
por una serie de estrictos actos procesales que lo dife-
rencian de la libre adquisicion del conocimiento que
puede existir en otros campos de la ciencia (Gascén
2012, 123-125). Esos causes procesales, como diria
Marina Gascén son “los ojos con los que el juez mira

el mundo” (2012, 126). Ademas, el historiador no
tiene limitaciones de orden temporal en su analisis,
la actividad que desempefa no estd reglada y la in-
formacioén que obtiene con relevancia epistémica no
podria ser objeto de exclusion para su estudio, como si
podria pasar en el ambito de la prueba juridica (Ferrer
2020, 40).

El fenémeno probatorio esta regulado por ciertas re-
glas juridicas —no son las Unicas-, a saber: reglas que
excluyen la admision de ciertas pruebas en el proceso,
lo cual limita a las partes procesales que puedan usar
toda la informacién valiosa que dispongan; aquellas
que organizan procesalmente la formacion y control
de la prueba mediante un procedimiento reglado,
excluyendo la posibilidad de que se pueda usar in-
formaciéon que ha sido obtenida a través de otros
procedimientos; reglas de prueba tasada -legal- , es
decir, aquellas que matizan el valor que se debe dar
a cada prueba en un proceso judicial, restringiendo
la valoracién discrecional del juzgador; y, reglas que
disponen que la actividad probatoria sea realizada en
un periodo de tiempo determinado (Gascéon 2012,
126).

Existe una particularidad que cabe destacar, y es que
todas ellas tienen algo en comun, esto es: una funcién
limitativa, vale decir que, en otros campos de la inves-
tigacion en general —-no juridicos-, v.gr., el cientifico,
ciertas evidencias o datos podrian ser prueba, empero,
no en el contexto juridico.

¢LAS REGLAS PROCESALES DE LA PRUEBA PODRIAN OBSTACULIZAR
EL DESCUBRIMIENTO DE LA VERDAD?

Es necesario saber si ese tipo de reglas de exclusion
representaria serios problemas para la conformacién
de un conjunto de elementos de juicio mas completo
o, lo que es mas alarmante, conocer si esos criterios
obstaculizan la averiguacion de la verdad. Esta tltima
es la que me ha convocado a analizar, someramente,

la idea central del presente ensayo. Sostengo, por un
lado, que existen criterios contra-epistémicos que cie-
rran cualquier posibilidad de conocer la verdad de los
hechos que se aplicarian por la proteccion de ciertos
valores o intereses. Lo podemos representar asi:

13 Cédigo Organico General de Procesos. “Art. 142.-Contenido de la demanda.- La demanda se presentard por escrito y contendra [...] 7. El anuncio de
los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos”; “Art. 294.- Desarrollo.- La audiencia preliminar se desarrollara conforme con las siguien-
tes reglas: [...] d) La o el juzgador [...] excluird la prictica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han obtenido o practicado con violacién

de los requisitos formales”.
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—y

CONFLICTO DE DOS

-

‘ VALORES O INTERESES ’

[1) Averiguacion de la verdad. ]

Lo dicho propicia, eventualmente, una colisiéon de
posiciones. Por un lado, hay reglas juridicas que regla-
mentan la prueba y tienen como propdsito conducir
a la averiguacion de la verdad. A estas se las conoce
como garantias epistemoldgicas; pero existen otras
que se orientan a proteger otros valores y que pue-
den debilitar el objetivo de averiguar la verdad. Esos
valores, que el Derecho debe proteger, son los que se
conocen como ideolégicos —extraprocesales— y son
tan relevantes que en el proceso se instauran reglas
para asegurar su conservacion. Muchas de aquellas
son reglas que restringen o limitan el uso de ciertas
fuentes de informacién o medios de prueba y que mi-
nan la eficacia de su contenido, esto es, de lo que han
aportado. En otras palabras, estas reglas direccionadas
precisamente a la proteccion de los valores comenta-
dos en el recuadro de arriba, se imponen frente a los
requisitos procesales y formales que se exigen para la
averiguacion de la verdad (Gascén 2012, 129-131).

Ejemplos de lo dicho en el parrafo anterior pueden
ser los previstos en el Cddigo Organico General de
Procesos ecuatoriano (COGEP)!: la prueba obtenida
de forma ilicita, la extraccion de fluidos corporales sin
que medie consentimiento informado, la confesion
obtenida mediante tortura, etc.

La tesis de que la regla de exclusion de la prueba ilicita
comporta un mecanismo de garantia de los derechos

f2) Valores ideoldgicos:

- La proteccion de derechos fundamentales
(dignidad, libertad, integridad, objecion
de conciencia).

- Interés publico.

- Privacidad de ciertas relaciones.

fundamentales se debe, en parte, a la concepcioén que
promueve el constitucionalismo liberal. Su justifica-
cion descansa en la posicion prevalente que tienen los
derechos fundamentales’ en la Constitucion, y en su
naturaleza de inviolables e inalienables (Gascon 2012,
141). Si matizamos esta idea dirfamos i) que esta regla
tiene asidero en el derecho al debido proceso; es decir,
no se puede admitir una prueba que se haya obtenido
lesionando derechos e intereses que la Constitucion
otorga un valor preferencial. La regla de exclusion se
erige como una garantia de naturaleza procesal-cons-
titucional que radica en el derecho a conseguir un
proceso con todas las garantias. Por otro lado, no es
menos cierto que existe una linea de pensamiento que
sostiene que ii) la regla de exclusién no se funda en
un derecho, sino que su funcion se circunscribe en
la exigencia de desalentar o prevenir cualquier viola-
cion a los derechos fundamentales, lo que se conoce
en el derecho norteamericano como deterrent effect
(Gascédn 2012, 144).

Por lo expuesto, concluimos que la regla de exclusion
probatoria es una legitima y robusta garantia consti-
tucional del derecho al debido proceso, que cobija a
cualquier tipo de proceso judicial. Su fundamento
se concentra en la posicion preferente que tienen los
derechos fundamentales en los ordenamientos juridi-
cos modernos, el compromiso que supone su especial
tutela como parte medular del Estado Constitucional,

14 “Art. 175.- [...] La o el declarante podré negarse a responder cualquier pregunta que: 1. Pueda acarrearle responsabilidad penal personal, a su conyuge
[...] 2. Viole su deber de guardar reserva o secreto por razén de su estado u oficio, empleo, profesion [...]”. “Art. 310.- Medios de prueba aplicables. Para
las acciones contencioso tributarias y contencioso administrativas son admisibles todos los medios de prueba, excepto la declaracion de parte de los

servidores publicos”

15 En palabras de Martin E. Paolantonio: “se caracteriza por la limitacion del poder estatal en pro de las libertades individuales” (1987, 201).
16 Es preciso revisar lo que indica Jorge Benavides: “podemos entender por derechos fundamentales a aquellos derechos subjetivos que le son propios a la
persona en cuanto tal, que por la importancia de los bienes juridicos que representan, tienen reconocimiento constitucional” (2013, 75).
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y su naturaleza de inviolabilidad. Dicha regla, maxime
no contribuye a la averiguacién de la verdad; incluso,
menoscaba las posibilidades de alcanzar institucional-
mente dicha verdad. Es aqui donde reside su pobreza
epistémica; empero, no cabe duda que, en su férrea
defensa de limitar el ejercicio arbitrario del poder
descansa su argumento politico.

Sin embargo, existe una corriente de pensamiento que
arenga el debilitamiento de esta regla y se apoya en la
libertad de prueba, pues, segtin sostienen, la estrictica
aplicacion de la misma fomenta la desconfianza de la
ciudadania en la percepcion del sistema de justicia,
toda vez que podria exonerar en mayor medida a
personas que se las consideran culpables. Esto contri-
buiria a pensar en un problema complejo, i.e., en una
eventual colisién entre ciertos derechos e intereses:
a) entre quienes buscan la proteccion especial de los
derechos y b) aquellos que demandan una mayor jus-
ticia y seguridad ante el aumento de la criminalidad
—-materia penal-. ;Son los derechos, absolutos? ;Se
debe ponderar entre los derechos y las demandas de la
sociedad? ;Qué buscamos? Seria un error responder
que requerimos paz social y lucha contra el crimen
a costa de sacrificar los derechos y, en consecuencia,
soterrar y debilitar con imprudencia el valor de ga-
rantia constitucional de naturaleza procesal que tiene
la regla de exclusion probatoria: estamos conscientes
de que la verdad no se la puede conseguir a costa de
vulnerar derechos.

En todo caso, las reglas procesales de exclusiéon no
deberian proliferar mucho, mas atin con el objetivo de
reducir ese conjunto de elementos de juicio de los cua-
les se servira el juzgador de los hechos para resolver.
Es que el efecto mas categorico y contra-epistémico
lo poseen las reglas procesales que configuran ciertos
supuestos de exclusion. Ademas, para determinar la
fiabilidad de un medio de prueba se requiere infor-
macién y eso significa que el proceso debe establecer
reglas que permitan el acceso a esa informacion, no
que la obstaculicen; por ejemplo, planteando otros
filtros adicionales a la admisibilidad, puesto que im-
pedirian que un sistema de justicia penal cumpla con
su rol epistémico de averiguar la verdad.

Por ultimo, la decision sobre los hechos, generalmen-
te de tradicion juridica occidental, es muy fragil. De
hecho, tiene un estatus epistémico endeble, sometida
a limitaciones epistémicas, institucionales y humanas.
A decir de Aguilera (2020, 19-20) esto sucede porque
debemos asumir que somos criaturas cognitivamente
falibles, y esta particularidad se agrava cuando las
personas o instituciones que son las encargadas de
ejercer jurisdiccion deben pugnar por desatar ese
nudo gordiano que representa reconstruir, con base
en las pruebas disponibles, ciertos sucesos juridica-
mente relevantes. Siendo asi, la orientaciéon que nos
brinda la epistemologia juridica, a pesar de que podria
verse restringida por una serie de factores, no deberia
significar su renuncia.

CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha tratado de sostener
la importancia que tiene la averiguacion de la verdad
para cualquier proceso judicial, con el apoyo de los
preceptos principales de la epistemologia en general y
tratando de evidenciar sus principales obstaculos a la
hora de aplicar el Derecho por parte de los juzgadores
decisores de los hechos.

» La parte nuclear de la decisidn judicial, esto es, la
decision sobre los hechos, ha sido rezagada por
décadas en los estudios de la teoria de la argumen-
tacion juridica y, sobre todo, del derecho procesal

tradicional. Al operador de justicia le corresponde
sefalar las razones por las cuales ha arribado a una
decisidn, esto es: i) qué es lo que realmente se pue-
de dar por probado vy ii) explicar, fundadamente,
lo que pasd en el mundo exterior (en el que no
participd).

* La decision que plantea la cuestion probatoria trae
consigo el planteamiento de una serie de problemas
y puede representar un serio ejercicio arbitrario de
poder por parte del juzgador de los hechos. Esto
es razon suficiente para que la argumentacion sea
necesaria y también posible, porque la decisiéon
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probatoria debe ser racionalizada para minimizar
el riesgo de error en la decision judicial.

El cognoscitivismo critico se ha convertido en una
linea de pensamiento juridico que sostiene la idea
de que el objetivo central de la actividad probatoria
dentro de un proceso judicial es averiguar la verdad
sobre los hechos, empero, no a través de la busqueda
de certezas absolutas, sino de una verdad racional y
con grados de probabilidad.

El objetivo institucional del razonamiento probato-
rio es la averiguacion de la verdad, el mismo que
se desenvuelve en contextos de incertidumbre, pues
el juez no particip6 en los hechos y la obtencion
de su conocimiento llega por medio de los enun-
ciados o aserciones sobre los hechos que las partes
procesales aportan al proceso, correspondiéndole al
juzgador aplicar el Derecho a los hechos, a través
de la valoracion de las proposiciones, que son las
unicas que tienen valor y peso de verdad.

La actividad probatoria tiene como funcion deter-
minar el valor de verdad de las proposiciones que
describen la ocurrencia de los hechos condicio-
nantes (aquellas conductas descritas en la ley y que
tienen consecuencias juridicas), siendo un éxito
cuando las proposiciones sobre los hechos que se
declaran probadas, sean verdaderas.

El razonamiento inductivo al que debe mirar el
razonamiento judicial, tiene como proposito la
averiguacion de supuestos validos que tienen como
base los hechos que los hacen probables.

* Uno de los aspectos mas importantes de la decision

judicial es la justificacion de la premisa factica, que
tiene que ver con los tipos de actos de habla; siendo
necesaria su justificacion a través de las razones del
tipo adecuado o razones epistémicas, debido a que
ese es el objeto de la prueba. Es decir, la funcién
principal de las razones epistémicas es la de hacer
mas probable que las proposiciones facticas que se
pretenden sean aceptadas.

Las bases epistemoldgicas del razonamiento pro-
batorio nos permiten sintetizar la comprension
de los hechos, las aserciones, las proposiciones, el
objeto de la prueba, las razones del tipo adecuado,
contenidas en el ejercicio propio de la jurisdiccion,
con miras a apuntar a una decision acertada de los
hechos y, por supuesto, a una aplicacion correcta
del Derecho.

El fundamento de la averiguacion de la verdad en el
proceso judicial puede verse menguado por ciertas
reglas procesales de exclusién que pueden impe-
dir su cometido, y hemos dejado abierto el debate
contra-epistémico entre ciertos valores e intereses
que entran en franca contradiccién con dicho pro-
posito. Por ejemplo, el valor preferente que tienen
los derechos fundamentales en un Estado constitu-
cional y que se imponen a las reglas epistemologicas
de la prueba, debilitando la averiguacién de la ver-
dad y mermando la conformacién de ese conjunto
de elementos de juicio que serviran al juzgador de
los hechos para resolver un caso.
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En los actuales tiempos de crisis y decadencia de la
universidad, donde la discusién académica es, cierta-
mente, una rara avis, resulta refrescante encontrar una
obra como la presente. Su lectura se ve beneficiada por
el talento retérico de ambos autores, quienes con un
estilo dindmico y un tanto provocativo se ocupan de
tres topicos fundamentales de la filosofia del Derecho:
la ponderacion, el positivismo juridico y el objetivismo
moral. Resulta especialmente valioso el hecho de que
las cuestiones sean abordadas en forma de polémica
desde dos concepciones iusfilosdficas diferenciadas:
el positivismo, defendido por Juan Antonio Garcia
Amado, y el postpositivismo, por Manuel Atienza. Tal
planteamiento permite al lector formarse una idea de
dos de los mas relevantes paradigmas del Derecho en
la actualidad, y, al mismo tiempo, advertir la impor-
tancia que despliega la argumentacion en la disciplina
juridica.

La discusion comienza con un texto de Manuel
Atienza (“A vueltas con la ponderacién”); en el que,
tras presentar variados ejemplos de ponderacién de
muy diversos 6rganos judiciales, plantea las preguntas
que serviran de hilo conductor a lo largo de la discu-
sién: 1) ;en qué consiste la ponderaciéon? 2) ;cuando
hay que ponderar? ;esta justificado hacerlo?, ;puede
evitarse? 3) jes la ponderacion un procedimiento
racional?

En un intento de sintesis de su postura podriamos
afirmar que para Atienza la ponderacion es un pro-
blema que se le presenta al juez cuando, para resolver
un caso, no puede partir directamente de una regla,
porque 1) no hay una regla que regule el caso (existe
una laguna normativa en el nivel de las reglas) 2) exis-
te una regla pero, por alguna razon, la misma resulta
inadecuada (hay una laguna axioldgica en el nivel de
las reglas) o 3) simplemente, es dudoso si existe 0 no
una regla del sistema que regule aceptablemente el
caso (2021, 28). Asume la dificultad de la respuesta al
problema de su justificacion y reconoce la imposibi-
lidad de justificarla en abstracto (2021, 29). Por otro
lado, advierte que evitar recurrir a la ponderacién
cuando resulta necesaria y resolver el problema en
el nivel de las reglas supone incurrir en formalismo
indebido. Y, por tltimo, afirma que hay criterios de ra-
cionalidad de la ponderacion; en realidad, los mismos

que la racionalidad juridica en términos generales: la
universalidad, la coherencia, la adecuacion a las con-
secuencias, la apelacion a la moral social y a la moral
justificada. Precisamente estos criterios, entiende, son
los que permiten ver el Derecho como una empresa
racional, en la que no sélo hay respuestas finales, sino
también respuestas correctas.

Frente a esta postura, Garcia Amado (“Sobre pon-
deraciones: debatiendo con Manuel Atienza”) tras
caracterizar la ponderacion, a partir de ejemplos des-
enfadados acerca de discusiones irresolubles de la vida
cotidiana, retoma el topico en el contexto de un caso
de tortura a un terrorista y llega a la conclusién de que
la ponderacién se apoya unicamente en posiciones
morales subjetivas. Para ilustrarlo, selecciona, de los
propuestos por Atienza, el conocido Caso Giirtel, y
da a entender que unicamente puede llegarse a un
acuerdo por la via interpretativa. Critica, ademas, la
ligereza a la que se presta el recurso a la ponderacion
(2021, 70) y entiende que, en el fondo, se trata de una
cuestion discrecional, lo que le lleva a denunciar el
riesgo de arbitrariedad que presenta la ponderacion.
Y esta tesis de la discrecionalidad, tanto del cuando
como del como ponderar, no es mas que la otra cara
de la negacion de la racionalidad del procedimiento,
entendiendo que una ponderacién no es mas que una
valoracién subjetiva.

Seguidamente, Atienza contesta al comentario de
Garcia Amado en forma epistolar (“Carta sobre la
ponderacién”), exponiendo los argumentos de ma-
nera mas personal, si se quiere, aunque en el fondo,
como el propio autor reconoce, cambia la manera de
exponer, pero no su contenido. Retoma el problema
de la derrotabilidad y de las excepciones, a propdsito
del supuesto de la prohibicion de tortura (2021, 87),
no sin antes acusar a su interlocutor de cometer cier-
tas falacias y de invertir del principio de caridad en
la interpretacion; es decir, de buscar siempre la peor
interpretacion posible de lo que el otro ha dicho o
escrito.

Frente al planteamiento de Garcia Amado en el
que diferenciaba claramente la interpretacion y la
ponderacion, Atienza concluye que, en el fondo: la
ponderacién es un tipo especifico de interpretacion
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en que el punto de partida estaria constituido por
principios y no por reglas como en la interpretacion
en general (2021, 91).

Atienza admite el riesgo de arbitrariedad que repre-
senta el método ponderativo y que denuncia Garcia
Amado. Sin embargo, considera que el mismo no se
combate oponiéndose in toto a la ponderacion, sino
manteniendo una actitud critica con su uso: negan-
dose a que se pondere cuando no deberia hacerse y
a que se haga de una manera inadecuada. Esta dificil
tarea pasa por buscar un equilibrio entre la dimensién
autoritativa y valorativa del Derecho, entendiendo que
“un juez debe ser justo, no justiciero. El otro lado de
la medalla es que la vinculacién del juez no es sélo a
la letra de la ley sino a sus razones subyacentes: esto
ultimo es, precisamente, lo que deberia alejarle del
formalismo” (2021, 96).

En “Respuesta a la epistola de Manuel Atienza’,
contintia Garcia Amado con la cuestion de la derro-
tabilidad de la prohibicién de tortura y seguidamente
defiende, de nuevo, su postura a la luz del caso Giirtel.
Finalmente, plantea la esencial cuestiéon de cuando
hay una laguna axioldgica, terminando por declarar
su escepticismo en materia moral (2021, 119).

En “Contestacion a la carta de Juan Antonio Garcia
Amado’, Atienza deja el debate abierto y concluye que
la discusion de fondo remite a otro tema: la concep-
cion del Derecho de cada uno, lo que constituye el
siguiente tdpico. La discusion sobre el positivismo ju-
ridico se articula a través de un dialogo entre Manuel
Atienza y Juan Antonio Garcia Amado moderado por
Benjamin Rivaya, quien plantea la vexata quaestio de
la contraposicion entre el iusnaturalismoy el positivis-
mo juridico.

Los autores llegan a algun acuerdo, en lo que
respecta, por ejemplo, a la caracterizacion del iusnatu-
ralismo (como concepcion del Derecho que propugna

el derecho natural como parte esencial de cualquier
sistema juridico, esté o no reflejado en las normas
positivas del sistema) y el iuspositivismo (como con-
cepcién del Derecho definida por (1) la tesis de la
separacion conceptual entre Derecho y moral y (2) la
tesis de las fuentes sociales del Derecho). Sin embar-
go, afloran las discrepancias al abordar la concepcién
postpositivista' del Derecho. Garcia Amado le imputa
la negacion de las dos tesis del positivismo, mientras
Atienza expone que el postpositivismo si comparte
la tesis de las fuentes sociales, pero matiza que la di-
ferencia reside en que esta concepcidon no reduce el
Derecho a su dimension autoritativa, sino que atiende
ademas a su dimension valorativa, lo que efectivamen-
te si conduce a la negacién de la tesis de separacion
conceptual entre Derecho y moral.

Por otro lado, disienten en la valoraciéon del posi-
tivismo juridico. Mientras para Garcia Amado es
la concepciéon adecuada desde la cual observar el
Derecho, Atienza lo tilda de obstaculo epistemologico
que no permite atender a la realidad del Derecho en
toda su complejidad. Al menos, si hay concierto en
identificar el desacuerdo central que distingue ambas
posturas: la cuestion de si puede separarse el Derecho
y la moral, al identificar el Derecho y al llevar a cabo,
en el Derecho, un razonamiento de tipo justificativo,
lo que remite a su diferencia de fondo: su concepcién
del Derecho.

Para Garcia Amado el Derecho es un “objeto’ consis-
tente en un conjunto de normas de naturaleza peculiar
que conforman lo que llamamos sistemas u ordena-
mientos juridicos, en virtud de ciertas relaciones
internas a dichos sistemas y reguladas por esos mismos
sistemas. Ese ‘objeto’ se utiliza en determinadas prac-
ticas, que son practicas juridicas” (2021, 147). Para
Atienza el Derecho no es un objeto a describir o un
conjunto de normas, sino una practica: una actividad
con la que se trata de alcanzar determinados objetivos,
de satisfacer ciertos valores, como la escritura de una

1 Aqui encontramos una discrepancia nominal y conceptual que es preciso aclarar: si bien ambos autores estin de acuerdo en que las concepciones no
positivistas del Derecho niegan la separacion conceptual entre Derecho y moral, hay desacuerdo en cuanto a la denominacion de tales concepciones y
sobre el alcance de la negacion de la tesis de la separacion. Amado llama iusmoralismo a una concepcion del Derecho no positivista que supone la unién
conceptual entre Derecho y moral; de modo que, para el iusmoralismo “si es Derecho es justo y si es injusto (o muy injusto) no es Derecho” (2021, 192).
Atienza, por su parte, se desmarca de tal caracterizacion (2021, 237) y denomina a su concepcién postpositivista. Precisa que, para esta concepcion la
relacion entre Derecho y moral no es ni de separacion ni de unién, sino que se trata de una relacién mas compleja, como se vera mas adelante. Con-
secuentemente, acepta que el Derecho puede ser injusto y que, de hecho, muchas veces lo es. Lo que no puede darse, aclara, es un sistema juridico que

prescinda de cualquier nocién de justicia (2021, 237).
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novela (para emplear el famoso simil de Dworkin), o
como la construccion de una catedral (como sugiri6
Nino) o como una empresa de navegacion (un simil
de Thering) (2021, 125).

A continuacion, Benjamin Rivaya pregunta si exis-
ten criterios morales objetivos que puedan utilizarse
como instancia para juzgar el Derecho, y si esos son
los derechos humanos, desembocando el grueso de la
cuestion en la relacion entre constitucion y objetivis-
mo moral. Garcia Amado lo tiene claro y apela a la
tolerancia y el pluralismo: las constituciones pluralis-
tas y democraticas no pueden estar comprometidas
con una moral determinada, porque estas amparan
el derecho a tener convicciones morales y pueden
entonces avalar tanto una solucién como la contraria.
Sin embargo, Atienza, si bien admite que las consti-
tuciones no avalan una determinada moral, considera
que es un hecho que dejan fuera una serie de posi-
ciones morales y fijan unos minimos morales pues “el
pluralismo constitucional moralmente justificado no
equivale a tolerancia indiscriminada” (2021, 173).
Por ello, entiende Atienza que el objetivismo no solo
es compatible con los valores del pluralismo y de la
tolerancia, sino que lo que conduce a la tolerancia es
precisamente el objetivismo, y no el relativismo moral.

La discusion conduce, irremediablemente, al topico
del objetivismo moral. Este ultimo debate comienza
con un comentario de Garcia Amado, “Objetivismo
moral y Derecho: argumentos para el debate con
Manuel Atienza”. En primer lugar, realiza unas
precisiones conceptuales (enunciado descriptivo,
enunciado moral, valores morales, normas morales) y
un repaso a distintas concepciones de teoria de la jus-
ticia. Caracteriza, grosso modo, el objetivismo moral y
dos de sus variantes: el realismo moral y el constructi-
vismo. También se ocupa de delinear el nicleo de las
corrientes escépticas, asi como enunciar algunas de
sus modalidades: imperativismo, emotivismo, relati-
vismo individual, relativismo cultural...

Una vez realizadas tales clarificaciones se adentra en
las relaciones entre las concepciones de la moral y el
concepto de Derecho. En la actualidad, explica, la gran
division en teoria del Derecho se presenta entre concep-
ciones positivistas y postpositivistas; diferenciandose

unas de otras, precisamente, en la tesis de la separa-
cién conceptual entre Derecho y moral, afirmada por
las primeras y negada por las segundas (2021, 190).
Desde el bando primero, esboza ciertos reproches a la
postura de Atienza: una objecion al objetivismo mi-
nimo (2021, 202), una critica a la unidad de la razén
practica (2021, 211), a la concepcion procedimental
propia del constructivismo de la comprobaciéon de
correccion de los juicios morales (2021, 212), y un
rechazo a la analogia del Derecho y la medicina.

Atienza, en Garcia Amado y el objetivismo moral, se
defiende de las objeciones tildando de ideoldgica la te-
sis de la separaciéon conceptual entre Derecho y moral.
Entiende que la relacién entre Derecho y moral es mas
compleja que la esbozada por Garcia Amado, pues res-
ponde a lo que el filésofo espafiol Gustavo Bueno llamé
conceptos conjugados. En aras de defender el objetivis-
mo moral se introduce en la nocién de razonabilidad
y enuncia, y perfila, de nuevo, la tesis de la unidad de
la razén préctica: las razones juridicas no son por si
mismas razones justificativas, necesitan de un apoyo
(una premisa) moral, pues las razones morales son las
unicas razones tltimas que cabe esgrimir en el discurso
practico (2021, 241). Por altimo, realiza una aclaracion
importante: el objetivismo moral no lleva al activismo
judicial. No hay ninguna conexién conceptual ni empi-
rica entre una cosa y la otra (2021, 247).

Tras la lectura del texto resulta evidente la importancia
de la Filosofia del Derecho y la argumentacién juri-
dica. La presentacion de las posturas de los autores,
asi como la introduccién de ideas de pensadores de la
talla de Schauer, Toulmin, Alexy, Dworkin, Ferrajoli
y Nino, a la luz de la jurisprudencia espaiola y lati-
noamericana, en forma de combinacion exitosa entre
teoria y practica, no puede hacer mds que mostrar el
magisterio de los dos autores. Y es que, a pesar de las
discrepancias, hay un importante nexo comun: la idea
de que una formacion en filosofia del Derecho resul-
ta esencial para el desarrollo de cualquier profesion
juridica. Ademas, el debate tiene un valor adicional:
ofrecer material practico de como identificar, imputar
y rebatir falacias o la acusacion de las mismas.

También es preciso reconocer el valor de la edicion por
Palestra Editores. Ha sido, ciertamente, una buena idea
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reeditar el libro de 2012, Un debate sobre la pondera-
cion, anadiendo los topicos del positivismo juridico
y el objetivismo moral, pues, como se desprende del
debate, su interrelacién hace incomprensible una cosa
sin la otra y hay una constante remisién de unos to-
picos a otros. Sin embargo, falta (como me advirtio
Lucas Misseri) la “Duplica a Manuel Atienza sobre el
objetivismo moral y Derecho’, texto al que el lector
podra acudir para ver cdmo contintia -y no acaba,
aunque las posturas cada vez parecen mas cercanas-—
la discusion.

A pesar del talento retérico de ambos autores, Atienza
convence mas que Amado. Este ultimo, al reducir los
limites de la racionalidad practica presenta, inexora-
blemente, una visiéon reduccionista del Derecho. Y
es que, paraddjicamente, la metodologia positivista
no favorece, sino que, por el contrario, perjudica a
los ideales de certeza, seguridad juridica y no ar-
bitrariedad: en la medida en que las posiciones en
favor de ciertas soluciones juridicas no se defiendan
explicitamente sobre la base de principios valorativos
sometidos al control de una discusion critica, como es
el procedimiento ponderativo, al jurista le quedan dos
opciones poco alentadoras. O bien se escuda en dis-
tinciones conceptuales aparentemente neutras, lo que
da via libre para, arbitrariamente, proponer soluciones

divergentes mediante construcciones conceptuales
distintas; o bien, asume que no hay escapatoria a la
arbitrariedad. Y, precisamente, la ideologia de la sepa-
racion lleva a una vision parcial del fenémeno juridico
que tiene como consecuencia ldgica el no plantearse
una cuestion fundamental: la transformacién social a
través del Derecho.

En definitiva, se trata de una obra cuya lectura resulta
altamente recomendable para cualquier persona que se
interese por la filosofia del Derecho contemporanea,
e imprescindible para quienes busquen un modelo
académico; pues, en la misma, se perfila una inusual
capacidad de distinguir la discusion tedrica de la con-
sideracion personal, que no puede producir mas que
admiracion y placer intelectual. Ambos consiguen,
mediante su polémica amistosa y desenfadada, acceder
con facilidad a una serie de temas complejos, reafir-
mando por la via de los hechos que los mejores tedricos
son los que hacen facil lo dificil y no dificil lo facil.
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Esta obra colectiva, coordinada por los profesores
Daniel Gonzalez Lagier y Guillermo Lariguet, nace
por los siguientes motivos: 1) La percepcion de que
la mayoria de los filésofos del Derecho se encuentran
inmersos en problemas puramente conceptuales; 2)
Una sensacion segun la cual los filésofos del Derecho
hacen uso de herramientas filosdficas que se encuen-
tran dispersas, fragmentadas o especificadas ad hoc
respecto de cualquier problema que suscite un parti-
cular interés filoséfico sobre el Derecho; 3) En muchas
escuelas filosdficas se mantienen posiciones ingenuas
o indiferentes respecto de temas juridicos (Lariguet y
Gonzalez Lagier 2022, 9).

Debido a lo anterior, el libro tiene la pretension de
ofrecer una formaciéon mds completa a los juristas y
asi lograr que los filésofos puros presten mas atencion
a fenomenos que sin la intervencién del Derecho no
pueden explicarse de forma correcta.

Ellibro comienza con Andrés Crelier, quien ofrece una
reflexion sobre la metodologia en Filosofia. En primer
lugar, expone algunos de los principales problemas
metametodoldgicos, tales como la finalidad del méto-
do (;Resultan independientes los fines adoptados en la
investigacion filosdfica respecto de los métodos para
llegar a ellos?), la relacion entre el método y el objeto
de estudio (;Como es la relacion de dependencia que
existe entre el método y su objeto de estudio? ;Es el
problema el determinante del método, o es el método
el determinante del problema?), y la importancia del
método (;Importa el método que empleamos o el que
deberiamos emplear en una investigacion filosofica?).

En segundo lugar, menciona algunas de las princi-
pales metodologias empleadas en el siglo XX, como
la Fenomenologia, la Filosofia Trascendental, la
Hermenéutica, la Dialéctica, la Filosofia Analitica y
el Pragmatismo. A pesar de lo anterior, resulta im-
portante mencionar que la cantidad y variedad del
trabajo filosofico contemporaneo impide identificar
tradiciones con total precision. Finalmente, traza una
distincién -que surge entre aquellos que adoptan
un método filoséfico puramente conceptual- entre
experimentos mentales, rompecabezas y dilemas. En
cuanto a los experimentos mentales, estas narraciones
permiten establecer algunas intuiciones filosoficas.

Por lo que respecta a los puzzles, se ha comentado que
los problemas filoséficos suelen aparecer con la forma
de piezas conceptuales desordenadas, por lo que el
filésofo debe ordenarlas. Este primer capitulo ofrece,
a mi juicio, un buen resumen de la metodologia de la
Filosofia y su importancia, asi como algunos proble-
mas asociados a las diferentes metodologias.

José Juan Moreso hace una introduccién a la la
Filosofia del Lenguaje. Para ello, comienza explicando
el motivo por el cual dicha filosofia es relevante para
los juristas. En resumen: sin lenguaje no hay derecho
(Moreso 2022, 49). En casi la totalidad del resto del ca-
pitulo trata la semidtica, que se divide en tres campos:
sintaxis, semdntica y pragmatica. Para terminar, en el
ultimo de los apartados, comenta la indeterminaciéon
en el Derecho, pues existen algunas ocasiones en las
que el contenido de significado transmitido por las
autoridades no permite identificar claramente aquello
que el Derecho requiere. Es en este punto donde la
interpretacion juega un papel crucial. En el apartado
bibliografico el autor aiade algunas introducciones
a la Filosofia del Lenguaje, algo que sin duda resulta
de gran ayuda para aquellos lectores que desean una
mayor profundizacion en dicha filosofia.

Samuele Chilovi se ocupa del tercer capitulo, dedica-
do a la Metafisica. A pesar de la diversidad de temas
existentes en la Metafisica, se centra, en casi todo
el capitulo, en una rama de la misma: la Metafisica
Internivel. Esta rama es aquella que estudia la relacion
que conecta y mantiene unidas las diferentes partes
de la realidad (Chilovi 2022, 80). Su justificacion para
tratar solo esta rama radica en que es la que tiene
un impacto mas directo en el estudio filosdfico del
Derecho. En las siguientes paginas, Chilovi estudia
brevemente el problema de la localizacion; es decir,
el problema de ofrecer una explicaciéon completa de
una entidad dada en términos mas bésicos (2022, 84).
Habitualmente, el anterior problema ha sido resuelto
en la relacion de superveniencia o necesitacion; sin
embargo, se han planteado criticas contra ambas
posiciones. Debido a esto, Samuele menciona otra
estrategia que considera mds adecuada: la fundamen-
tacion metafisica. Finalmente, hace uso de la nocién
de fundamentaciéon metafisica para relacionarlo con
el positivismo juridico y el antipositivismo juridico,
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asegurando que ambas pueden ser concebidas como
posiciones acerca de los fundamentos de los hechos
juridicos. Quizas algunas de las definiciones que
se ofrecen en este capitulo, tales como sup-hechos
o superveniencia individual débil, utilizan algunos
simbolos que no dejan muy claro su significado, lo
que puede dificultar, en alguna medida, la lectura del
capitulo para aquellos lectores que no se encuentren
familiarizados con los mismos.

En el cuarto capitulo, Daniel Gonzalez Lagier se
centra en la Filosofia de la mente y sus conexiones
con el Derecho (en particular con el Derecho Penal).
En una primera parte, Gonzalez Lagier ofrece una
breve definiciéon de los estados mentales como “las
percepciones, [...] las sensaciones, [...] los suefios y
los ensuefios; los momentos de desesperacidn, abu-
rrimiento o lujuria; los momentos de inspiracion; las
imagenes fantaseadas y las melodias oidas en la cabe-
za; y los pensamientos” (2022, 114). Destaca, ademas,
algunas de sus peculiares propiedades: la consciencia,
el contenido mental, el modo subjetivo de existencia
o la causalidad mental. Mds adelante realiza lo que
considero que es una clara y muy ttil clasificaciéon de
algunas de las principales teorias de la mente. Luego,
se ocupa del problema del libre albedrio; entre otras
cosas, trata la distincion entre el incompatibilismo y
el compatibilismo. Segun los incompatibilistas, si el
determinismo fuese cierto, no podria hablarse de libre
albedrio. Por el contrario, para los compatibilistas,
es posible conciliar la idea del determinismo con la
del libre albedrio (Gonzalez Lagier 2022, 129). Con
relacién a la importancia que para el Derecho tiene
esta rama de la Filosofia, dice el autor que el Derecho
presupone una concepcion del ser humano que con-
tiene dos postulados: 1) la atribucion al ser humano
de estados o fenémenos mentales y su conexioén con
sus acciones y 2) la capacidad de controlar nuestras
decisiones y acciones (Gonzalez Lagier 2022, 113-
114). A lo anterior afiade que el presupuesto del libre
albedrio permite al Derecho realizar atribuciones de
responsabilidad a los seres humanos.

Pablo Navarro desarrolla un capitulo dedicado a la
Légica y al Derecho. Desarrolla nociones fundamen-
tales para una correcta comprension de la Logica en
el ambito del Derecho, como: consecuencia logica,

falacia, sistema normativo, logica dedntica o propo-
siciones normativas. En relaciéon con la importante
pregunta del motivo por el cual a un jurista le deberia
interesar la Logica, el autor nos comenta que un me-
jor conocimiento de esta puede servir para detectar
con mayor facilidad aquellos argumentos —que son
empleados en la practica juridica— que no son logica-
mente validos. También puede ser util para clarificar
el aparato conceptual del que hace uso la ciencia juri-
dica. Considero que el autor realiza una simplificacién
en relacion con el problema de la interpretacion ju-
ridica, pues casi lo unico que se menciona es que la
misma “carece de objetividad —en el sentido de que
frente a dificultades interpretativas las soluciones
estan basadas en consensos razonables o convencio-
nes contingentes—" (Navarro 2022, 149). Pensada de
esta forma, la interpretacion se presenta como algo
arbitrario y puede que incluso irracional, por lo que
cualquier interpretacion de un texto legal se podria
presentar como valida.

Andrés Péez escribe el capitulo dedicado a la Filosofia
de la Ciencia y del Derecho. Lo fundamental de este
capitulo es la induccién y algunos de los problemas
que le siguen. Por ejemplo, ;un razonamiento de tipo
inductivo esta justificado? También se cuestiona acer-
cadela confirmacion de una hipétesis, es decir: scémo
juzgar el poder probatorio y la relevancia de la eviden-
cia para obtener las hipdtesis mas robustas posibles?
Ahora bien, la Filosofia de la Ciencia es importante
para el Derecho por diversos motivos. En primer lu-
gar, porque el razonamiento probatorio en el Derecho
es de cardcter inductivo, por lo que las investigaciones
sobre tal tipo de razonamiento son relevantes para los
juristas. En segundo lugar, tanto a los juristas como a
los cientificos les es necesario establecer umbrales de
prueba que las hipdtesis deben superar. Finalmente,
algunas de las pruebas que se utilizan en el ambito del
Derecho tienen un componente cientifico que las res-
palda en alguna medida. De forma similar al capitulo
dedicado a la Filosofia del Lenguaje, en este capitulo
encontramos, en notas al pie, referencias bibliograficas
con algunas de las introducciones mas influyentes a la
Filosofia de la Ciencia, lo cual resulta de gran utilidad.

Miguel Angel Fernandez Vargas es el encargado del ca-
pitulo dedicado a la Epistemologia. Aqui se desarrolla
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el significado de las proposiciones: el sujeto S sabe que
P, S conoce P o S cree que P. Luego de hacer un repaso
por la epistemologia de virtudes, el autor dedica una
parte importante al escepticismo; es decir, aquella
actitud de duda global respecto de la posibilidad de
cognicién (Fernandez Vargas 2022, 225). Desde mi
perspectiva, el capitulo requiere mds referencias que
expongan la utilidad practica que esta filosofia pue-
de tener en el ambito del Derecho; en otras palabras,
explicar el motivo por el cual a los juristas les deberia
interesar esta rama de la Filosofia.

Manuel Atienza escribe el capitulo titulado “Una vi-
sion iusfilosofica del Derecho”. Al comienzo del mismo,
el autor se plantea tres preguntas en torno a las cuales
se articula la Filosofia del Derecho. Estas preguntas
son: 1) ;Qué es el Derecho y como se diferencia de
otros fenémenos o realidades mas o menos proximos?
2) ;Como podemos conocerlo, qué caracteristicas
tiene el conocimiento juridico y en qué consisten las
operaciones de crear, interpretar y aplicar el Derecho?
3) ;Como deberia ser el Derecho, qué cabe entender
por Derecho justo? (Atienza 2022, 243). A medida que
responde estas preguntas, va articulando una visién
del Derecho que denomina Postpositivismo. La tesis
fundamental de esta vision es que el Derecho no sélo
consiste en un conjunto de normas establecidas auto-
ritativamente, sino que es también una practica social
con la que se trata de obtener ciertos fines y valores
(2022, 256). Un elemento fundamental de esta vision
del Derecho es la argumentacioén juridica. Por otra
parte, el profesor Atienza se toma muy en serio la pre-
gunta de qué puede aportar una vision iusfilosofica del
Derecho. La respuesta: esta vision ayuda a entender
los problemas juridicos y a sugerir alguna solucién. A
lo anterior, afiade que sin tal visién no seria posible
entender el complejo fenémeno del Derecho ni actuar
con sentido dentro de sus instituciones (2022, 259).
Desde mi perspectiva, este capitulo es el que mas
ayuda a los lectores a comprender el impacto que la
Filosofia puede tener en el Derecho. Por otro lado, este
capitulo también puede servir, en cierto modo, como
introduccion a la obra que el autor ha desarrollado.

Luciana Samamé y Guillermo Lariguet estudian la
Filosofia Moral en el noveno capitulo. A lo largo
de este capitulo se mencionan conceptos de suma

importancia para la disciplina, tales como falacia
naturalista o imparcialidad. Se mencionan, también,
algunas distinciones entre el libre albedrio y el deter-
minismo, entre la moral social y la moral critica y, a
la que més paginas dedican, entre Metaética, Etica
Normativa y Etica Aplicada. La Metaética se ocupa de
analizar o reflexionar acerca de teorias éticas y, en este
sentido, consiste en un discurso de segundo orden
(Samamé y Lariguet 2022, 278). La Etica Normativa,
en cambio, se ocupa de la fundamentacién del com-
portamiento moral, por lo que apunta a establecer y
clarificar los criterios mediante los cuales se vuelve
posible distinguir entre lo correcto y lo incorrecto
(2022, 283). Finalmente, la Etica Aplicada se encarga
de estudiar el problema de la aplicacién de normas o
principios morales a situaciones concretas (2022, 295).

Lucas E. Misseri trata el capitulo dedicado a la
Filosofia Politica centrandose en el problema de la
justicia. El autor se dedica a delinear algunas de las
corrientes mas importantes, como el liberalismo igua-
litario, el comunitarismo, el republicanismo y la teoria
de Robert Nozick. También clasifica algunas teorias
desde la perspectiva de la distribucion. Desde esta
perspectiva surgen importantes preguntas: ;qué se
distribuye?, ;quién lo distribuye? o ;cémo se distribu-
ye? Aqui encontramos el limitarismo, el suficientismo
o el prioritarismo. Finalmente, hace una clasificacién
en funcién de los ambitos a los que se deben apli-
car los principios de justicia (sean cuales sean). Las
posiciones aqui mencionadas son el feminismo, el
ambientalismo, el transhumanismo, el marxismo ana-
litico y el enfoque de las capacidades.

Samuel Cabanchik termina el libro con un capitulo
dedicado a la pregunta: ;qué es la Filosofia? A lo largo
de este capitulo —que por otra parte es el inico que no
se encuentra dividido por apartados, lo que a mi juicio
dificulta la lectura- se hacen diversas referencias a la
interseccion entre Filosofia y lenguaje: “el movimiento
de la filosofia [...] se manifiesta en la peculiar relacion
que el filésofo mantiene con el lenguaje” (Cabanchik
2022, 332). Una tesis, relacionada con la anterior,
que también se sostiene en diferentes momentos del
capitulo es aquella segun la cual las tesis filosoficas
hacen uso de palabras a las cuales se les ha operado
un desarraigo respecto del uso del lenguaje natural
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(Cabanchik 2022, 331). Es decir, en ocasiones, los
filésofos deforman el uso que tienen algunas palabras
en el lenguaje normalizado para asi mantener sus
tesis. Ahora bien, responder a la pregunta de qué es
la Filosofia, haciendo exclusiva referencia al lenguaje,
supone un error. Siguiendo a Gustavo Bueno, el len-
guaje es fundamental. Sin embargo, ese material no es
suficiente, debido a que la propia interpretacion del
lenguaje nos hace salir del terreno de la Lingiiistica,
pues las palabras siempre nos van a remitir a las co-
sas o a los significados; por lo que la Filosofia no se
agota en el lenguaje filosofico. Por otro lado, resulta
necesario atender al uso que las palabras tienen en el
lenguaje natural. En esta linea, en el lenguaje natural
se encuentran muchos conocimientos filoséficos en
forma de filosofia mundana, y los conocimientos aca-
démicos no pueden rebasarlos, y, si lo hacen, deben
seguir teniendo como materia aquellos mismos co-
nocimientos de la filosofia mundana, por lo que esta
ultima se configura como unico el punto de arranque
del conocimiento racional (Bueno 1996, 17-18).

A lo largo de la obra se han examinado diversos te-
mas filosoficos de la mano de diversos autores que,

en general, logran adecuadamente cumplir con las
pretensiones del libro. Pues son diversas las ocasiones,
como he tratado de mostrar a lo largo de este texto,
en las que se pone de manifiesto de forma adecuada
y clara las relaciones fundamentales que existen entre
la Filosofia y el Derecho. Por lo que podemos con-
cluir afirmando que la lectura de esta obra resulta de
interés tanto para juristas como para filésofos puros.
Cabe afadir, por evidente que pueda parecer, que el
lector no se deberia conformar con la simple lectura
de esta obra. Es mas, si se quiere lograr una visiéon mas
completa de la amplitud de temas que son tratados,
resulta necesaria la lectura de otras obras, muchas de
las cuales se pueden encontrar en los apartados biblio-
graficos de los diferentes capitulos.
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Discrecionalidad judicial, de Aharon Barak, es un
libro originalmente publicado en hebreo en 1987 y
traducido al inglés en 1989. Mas de treinta afios des-
pués, su traduccion al castellano, llevada a cabo por
Isabel Lifante Vidal y Lucas E. Misseri (Universidad
de Alicante), es una invitacion a reflexionar sobre el
rol de los jueces en la sociedad contemporanea como
defensores necesarios de la democracia y del Estado
de Derecho. El paso del tiempo le ha sentado bien: el
libro no solo no ha quedado obsoleto con los afos,
sino que se ha convertido en un punto de referencia
para cualquier persona interesada en la discreciona-
lidad judicial.

Aharon Barak (Lituania, 1936) es, sin duda, un jurista
polifacético: doctor en Derecho por la Universidad
Hebrea de Jerusalén en 1963, fue profesor en la misma
entre 1968 y 1975, afio en que fue nombrado Fiscal
General del Estado de Israel. Poco después, en 1978,
fue elegido como magistrado de la Corte Suprema
israeli, cuya presidencia ostenté durante veintiocho
anos, hasta su jubilacién en 2006. También ha sido
profesor de Derecho en diversas universidades, como
Yale, Georgetown y Toronto; ademds de ser autor de
valiosos libros sobre la funcién judicial y su ejercicio
en el marco de las democracias constitucionales.

El libro, que destaca por su sencillez expositiva, parte
de un presupuesto claro: los jueces ejercen discrecio-
nalidad judicial, pero solo en los casos dificiles. En
otras palabras, para Barak, estan equivocados, tanto
aquellos que afirman que el juez es el mero altavoz de
la ley y que no tiene ningtin poder de decisién, como
aquellos que sostienen que el Derecho es absoluta-
mente indeterminado y que en todo caso los jueces
tienen una absoluta discrecionalidad para decidir
segun lo que hayan desayunado.

El objetivo de la obra es doble: descriptivo y prescrip-
tivo. Por una parte, pretende definir el concepto de
discrecionalidad judicial; eliminando, en lo posible,
la niebla que lo rodea, y caracterizando sus elementos
mas basicos. Y, por la otra parte, expone razonada-
mente los criterios que el juez debe tener en cuenta
a la hora de elegir entre diversas opciones cuando
tenga ante si una decision en la que deba ejercer su
discrecionalidad.

En la primera parte del libro, Barak define la discre-
cionalidad judicial como “el poder otorgado a una
persona con autoridad para elegir entre dos o mas
alternativas, cuando cada una de ellas es licita” (2021,
28-29). Esta definicion es clave, pues de ella se derivan
todos los argumentos que expone a lo largo del libro.

A continuacién, retoma la popular distinciéon entre
casos faciles y dificiles, afladiendo a ésta una categoria
mas: los casos intermedios. Seguin esta agrupacion,
serian casos faciles aquellos en los que las normas
solo requieren un estudio muy superficial (una mera
interpretacion largo sensu, segun la clasificacion de
Wréblewski), para llegar a la conclusién de que solo
existe una conclusion licita a la controversia que plan-
tean. En los casos intermedios, sin embargo, ambas
partes de la contienda parecen tener un argumento ju-
ridico legitimo que respalda su posicién, y por ello es
necesario hacer un ejercicio consciente de interpreta-
cion (esto es, interpretacion stricto sensu) para poder
discernir cudl estd en lo correcto. En ultimo lugar, los
casos dificiles se caracterizarian por plantear, una vez
examinadas todas las propuestas y disposiciones nor-
mativas relevantes, una eleccion entre opciones licitas.
Solo en este caso existiria la discrecionalidad judicial.

Asimismo, Barak aprovecha esta primera parte de su
obra para detenerse en otras cuestiones teoricas: la
existencia de diversos tipos de discrecionalidad (ancha
o estrecha, seglin el numero de posibilidades licitas
que se plantean ante el juez) o las fuentes sustantivas y
formales del fenémeno.

Barak concede gran importancia a lo que él llama
margen de legitimidad formal y margen de razonabi-
lidad judicial. El primero, hace referencia a la frontera
metaférica que traza el limite entre los casos en los
que hay discrecionalidad judicial y los que no; esto es,
los casos en los que el sistema solo prevé una posible
solucién licita a una controversia, y aquellos en los
que cabe mas de una solucidn licita al mismo caso,
dadas todas sus condiciones particulares. En contras-
te; el segundo, se refiere al conjunto de posibilidades
que, ademas de ser licitas, son razonables, teniendo
en cuenta el sistema normativo en el que se ubica la
contienda, el tribunal encargado de su resolucion y las
relaciones entre todos los sistemas institucionales del
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Estado, asi como los principios democraticos basicos,
tales como la separacion de poderes.

En la segunda parte del libro, Barak expone los cri-
terios que deben guiar cada eleccion dentro de ese
margen de razonabilidad judicial. El autor llama
constantemente a la huida de los extremos y denuncia
el error que cometen los jueces que optan, sistematica-
mente, por tomar las decisiones que menos alteran el
precedente juridico (alos que llama: autorestringidos),
pero también a los que indiscriminadamente buscan
apartarse del mismo (segun su clasificacion: los acti-
vistas). Subraya, constantemente, la necesidad de que
los jueces ejerzan su discrecionalidad de forma razo-
nable para mantener el equilibro entre las tensiones
que el Derecho genera entre el pasado (el precedente),
el presente (el caso en cuestion que tiene que resolver
el juez) y el futuro (la aplicacion de esa decisiéon como
regla general a otros casos). Y todo esto, sin olvidar los
limites que la realidad impone a los jueces en su dia a
dia: la escasez de tiempo, la ausencia de informacién
completa sobre campos muy especificos o la necesidad
de encontrar el consenso entre colegas, sobre todo, en-
tre aquellos que integran drganos colegiados.

Barak dedica los ultimos capitulos del libro a argu-
mentar sobre el caracter democratico de la judicatura.
Insiste en que la democracia es multidimensional: no
estd caracterizada unicamente por el respeto a la vo-
luntad de la mayoria, sino también por la realizaciéon
de ciertos valores fundamentales (aunque evita posi-
cionarse sobre cudl haya de ser el contenido de estos
valores y se limita a dejar la pregunta formulada). De
igual modo, a la par que subraya la importancia de
garantizar la independencia del poder judicial, asume
que es esencial que los tres poderes tengan mecanis-
mos para controlarse y complementarse mutuamente,
defendiendo asi la doctrina de los checks and balances
como forma de entender el funcionamiento auténtico
de las democracias contemporaneas. Barak reserva
también un espacio para referirse a la concepciéon que
tiene la sociedad de la funcién judicial. Consciente de
su importancia, invita, de nuevo, a buscar el razonable
punto intermedio entre dejarse llevar por lo que el
publico opine, y descuidar por completo el deber de
proyectar una imagen de imparcialidad y confianza
frente a la ciudadania.

Finalmente, para cerrar el libro, sintetiza su tesis
respecto a la decision en casos de discrecionalidad ju-
dicial con una maxima: consideradas todas las cosas,
“entre dos verdades, debe preferirse la que proporcio-
na estabilidad” (Barak 2021, 355). Con ello se refiere
a que, si no parece haber razones para optar por la
desviacion del precedente, se ha de elegir la opcion
que mejor garantice la seguridad juridica y la conti-
nuacion del sistema.

Discrecionalidad judicial, obra publicada por Palestra
Editores, nacié como una recopilacién de diversos
escritos y articulos; y es por ello que a lo largo de
los capitulos son frecuentes las reiteraciones, lo que
no ralentiza la lectura: al insistir en los puntos clave,
refresca las ideas que le sirven de base, facilitando la
comprension de la obra. Otro aspecto a tener en cuen-
ta alahora de abordar el libro, es que Barak desarrolla
su obra en el marco del common law. Abundan las
citas a sentencias de tribunales israelies, britanicos
y estadounidenses, y se dedica grandes espacios a la
figura juridica del precedente: el precedente como
fuente de discrecionalidad judicial, problemas de
retroactividad del precedente, revocacién del pre-
cedente, consideracion del precedente a la hora de
deliberar, etc.

En definitiva, se trata de un libro escrito desde dentro
de la practica jurisdiccional, cuyo autor es conscien-
te de la responsabilidad que asume el poder judicial
como defensor del sistema democratico. Barak, que
vivié de primera mano algunos momentos cruciales
en el conflicto palestino-israeli, muestra aqui su pre-
ocupacion por dotar a los jueces de las herramientas
adecuadas para que puedan hacer frente a su mision,
maxime cuando estan en juego los pilares del siste-
ma. Y con este libro colabora doblemente en la tarea:
aportando a los jueces guias de actuacion y patrones
de razonamiento, y recordando, al resto de lectores
(juristas o legos), que existen criterios para evaluar la
labor judicial, cuyo cumplimiento podemos -debe-
mos-— exigir como ciudadanos.
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17 de mayo de 2022, un dia triste y emotivo invade las
calles de Palermo. Muere el grandisimo Bruno Celano,
uno de los filésofos del Derecho mas eminentes de
nuestros tiempos. Fuera de la disciplina era un desco-
nocido; dentro de ella, un gigante de obligada lectura.
La severa variante de esclerosis multiple a la que hizo
frente durante sus tltimos anos de vida no le impidié
seguir entregandose con entusiasmo y dedicacién a
sus estudiantes, ni puso freno a su notable labor como
investigador en diversos campos de la Filosofia del
Derecho. Prueba de ello es la amplia y profunda obra
intelectual que ha desarrollado y compartido con los
que ahora somos sus lectores.

El dltimo de sus libros se titula El gobierno de las
leyes. En esta obra, Celano presenta cuatro ensayos
y un apéndice muy esclarecedor sobre las principales
nociones del rule of law y sus caracteristicas. La traduc-
cion al espanol corre por cuenta de tres traductores:
Federico José arena se encarga del primer ensayo; Pau
Luque, del cuarto; y Julieta A. Rabanos, del segundo,
tercero y apéndice final.

El primer ensayo del libro se titula “Positivismo juridi-
co normativo, neutralidad y rule of law”. En esta parte,
el autor presenta el concepto de neutralidad como una
de las piezas clave que conecta el rule of law (RoL) con
el positivismo juridico normativo (PJN). EI RoL es en-
tendido como un conjunto de caracteristicas formales
e institucionales que las leyes pueden poseer, y que se-
ria bueno que posean para cumplir su funcion de guiar
el comportamiento. Estas caracteristicas versan sobre
una serie de aspectos intimamente relacionados con la
idea de neutralidad'. Por otro lado, el PJN es la tesis se-
gun la cual el Derecho no puede definirse o explicarse
al margen de criterios normativos, sino que la separa-
cién de los enunciados juridicos de sus fundamentos
morales es algo positivo y valioso. Como dijimos, la
neutralidad es el elemento central que conecta ambas
posturas complementarias, y esta idea de neutralidad
debe entenderse como un ideal ético-politico que el

Derecho (las leyes) debe satisfacer. La conexion que
aqui se presenta viene determinada por: i) la esta-
bilidad de las expectativas mutuas y ii) la inherente
neutralidad de las prescripciones. La primera hace
referencia a la idea de que un derecho que satisface
las exigencias del RoL no frustrara las expectativas de
la sociedad y garantizara cierto nivel de confianza al
sistema. La segunda se refiere al modo de llevar a cabo
la labor legislativa, que se ve condicionada por la pu-
blicidad y la racionalidad? que exige el RoL. Al emitir
prescripciones racionales y publicas se neutraliza la
asimetria de poder entre legislador y pueblo, y se trata
al ciudadano con el debido respeto, pues se pretende
guiar su comportamiento sin tomar partido (siendo
neutral), declarando abiertamente y de manera clara
lo que pasara en caso de que se infrinja la prescrip-
cion. La legislacion neutraliza algunas diferencias de
estas relaciones de poder entre legislador y ciudada-
nia. En este sentido, hemos dicho que la neutralidad
aqui entendida, es un ideal; uno tan respetable como
la justicia, la democracia o la igualdad. Pero un ideal
que, al mismo tiempo, puede ser compatible con gran-
des dosis de injusticia o desigualdad, en definitiva, con
la vulneracion de otros tantos ideales que el Derecho
también deberia satisfacer.

En el segundo ensayo, titulado “La publicidad y el rule
of law”, el autor responde a la pregunta: ;por qué las le-
yes deben ser publicas? Esta se puede responder desde
una doble perspectiva. La primera de ellas es instru-
mental: deben ser publicas para que logren cumplir su
propio cometido de guiar el comportamiento. La se-
gunda es de justicia o dignidad: simplemente es injusto
para el ciudadano reprocharle la infraccion de una
norma que no se ha dado a conocer, de acuerdo con
el principio ignorantia legis excusat. En este sentido,
para que se puedan prevenir tanto las actuaciones de
los 6rganos estatales ante mis actos, como las propias
actuaciones del resto de ciudadanos, tiene que existir
un conocimiento comun de las prescripciones, que
solo se puede dar si estas son publicas. Por lo tanto, la

1 Desde las caracteristicas formales que exige el RoL, las leyes deben ser: claras, estables, generales, publicas, prospectivas, inteligibles y practicables.
Con respecto a la exigencia desde una perspectiva procedimental e institucional: los tribunales deben ser imparciales y al acceso a ellos fécil y rapido.
Muchas de estas caracteristicas pueden variar segun el autor, pero el nicleo de estas cuestiones se relaciona con la nocién de neutralidad que aqui

desarrollaremos.

2 Al emitir prescripciones publicas y racionales, legislador y destinatario interactian en una situacién de igualdad, nivelan sus posiciones y se ubican en
una esfera de reciprocidad. El legislador trata al destinatario como a un adulto auténomo y racional (si haces esto, ocurrira aquello), no como a un nifio

al que se le engana (si haces esto, vendra el lobo).
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publicidad es previa al comin conocimiento, y este ul-
timo, previo a la certeza del derecho?. Si bien es cierto
que el RoL expone la publicidad como uno de los re-
quisitos formales principales, tendriamos que analizar
si, en la realidad, la simple publicidad logra el cometi-
do del comun conocimiento, teniendo en cuenta que
no todos los ciudadanos son asiduos lectores de los
boletines oficiales del Estado. Por lo tanto, estudiar si
realmente podemos hablar de certeza y previsibilidad
del Derecho simplemente atendiendo a las exigencias
del RoL, o si, por el contrario, es necesario algiin com-
plemento extra para llevar a cabo este cometido (el
comun conocimiento de las prescripciones).

En la tercera parte, titulada “El Derecho como poder:
dos requerimientos del rule of law”, Celano analiza
la posicién del Derecho con respecto al poder social
desde el lente del RoL. Cuando las leyes cumplen con
los requerimientos formales e institucionales del RoL,
se trata a los ciudadanos con respeto y dignidad, se los
ubica en el centro de la deliberacion politica, cosa que
no ocurre con otras formas de poder que no cumplen
con dichas exigencias, por ejemplo: el poder publico
movido por intereses privados, o las coerciones lleva-
das a cabo por simples decretos. El RoL es la otra cara
de la moneda. Cuando se guia el comportamiento bajo
las exigencias del RoL, o, siendo mas certeros, cuando
el RoL sujeta el comportamiento a la guia de reglas,
lo hace dando cuenta de reglas generales que tienen
dos requerimientos fundamentales: i) la consistencia,
y ii) la susceptibilidad de cumplimiento. Como puede
apreciarse, esta seccion esta orientada desde la pers-
pectiva del legislador, por lo tanto, las exigencias del
RoL versaran sobre la manera de llevar a cabo dicha
labor legislativa. Con respecto a la consistencia, esta
se refiere a la evitacién de contradicciones u otros
tipos de conflictos entre prescripciones; es decir, crear
Derecho que no sea irracional, con el fin de no po-
ner a los destinatarios en una situacion conflictiva o
paradigmatica en la que no saben exactamente qué
hacer, pues la norma empuja en direcciones opuestas.
La segunda, simplemente se refiere a la exigencia de
prescripciones que los destinatarios puedan cum-
plir; en otras palabras, normas que sean realizables.
Cuando el legislador cumple con las exigencias del

RoL, le dice al ciudadano: espero que te comportes de
tal manera, si no, estas seran las consecuencias, y ese
comportamiento es humanamente posible, y no hay
otra regla que le obligue a comportarse una manera
diferente; por lo tanto, se trata al individuo como a
un adulto racional. Ahora bien, resulta evidente que
una labor legislativa bajo estas exigencias trata al ciu-
dadano con respeto y dignidad, pero nuevamente: es
completamente posible ejercer un poder prescriptivo
bajo las exigencias del RoL que guie el comportamien-
to hacia terrenos muy injustos, y estas prescripciones
pueden ser perfectamente consistentes y realizables,
pero incoherentes con otros valores importantes que
el Derecho debe respetar.

La cuarta parte del libro, titulada “Rule of law y particu-
larismo ético’, pretende mostrar cdmo el ideal del RoL
es compatible con el particularismo ético. Partimos de
la siguiente afirmacién: la funcién central del parti-
cularismo (relevante para esta secciéon y expuesta por
nuestro autor) es la de llevar a cabo la identificacién
y ponderacién de una serie de principios y razones
relevantes para resolver una serie de casos particu-
lares. De este punto, surge la clasica disputa tedrica
entre modelos de un solo nivel (basados en reglas) y
modelos de dos niveles (basados en reglas y princi-
pios). La dicotomia que se plantea en este punto pasa
por responder a la siguiente cuestion: jpreferimos un
gobierno de leyes o un gobierno de hombres? Como
el lector habra deducido, la respuesta aqui defendi-
da es la primera: preferimos un gobierno de leyes,
argumentando; por un lado, la desconfianza hacia
ciertos organismos decisores que podrian operar sin
el debido control; y por el otro, la desconfianza hacia
un sistema juridico poco previsible (como vimos en
el primer ensayo). Pero quedarnos con el gobierno de
las leyes no implica renunciar al particularismo, pues
Celano, (en la misma linea de autores como Moreso)
resuelve esto defendiendo un sistema de un solo nivel,
que opera con defeaters que permiten suspender la
aplicacion de ciertas reglas y reconsiderar las deci-
siones sin acudir a un segundo nivel. Me parece que
esto es verdad, pensemos en las causas de justificacion
del derecho penal, o los vicios del consentimiento del
derecho civil. El problema de este sistema de un solo

3 Pues serfa imposible hablar de certeza en el Derecho en un Estado en el que sus prescripciones son completa o parcialmente ajenas al cocimiento comun;

es decir, no son publicas.
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nivel surge cuando nos enfrentamos a un caso cuyas
excepciones no estan explicitas y no contamos con el
defeater relevante; es decir, cuando no tenemos la re-
gla aplicable y estamos frente a un caso problematico,
un caso dificil. En este momento es cuando se recurre
al siguiente escaldn, el de los principios: ;de qué otra
manera podriamos explicitar el derecho implicito?

Por ultimo, Celano nos brinda un apéndice titulado
“Estado de derecho”. En esta parte encontramos una
bateria de apuntes sobre las principales acepciones
de la idea de Estado de derecho y su conexién con el
constitucionalismo. Todo ello, en el marco de un breve
analisis historico de indole divulgativa comprendido
entre mediados del siglo XVII hasta la configuracion
de los Estados constitucionales modernos. La finali-
dad de este apéndice es recoger una serie de conceptos

sobre la nocion de Estado de derecho. Destinados a
formar parte de un futuro manual universitario de
Filosofia del Derecho.

Podemos decir que El gobierno de las leyes es una
obra excelente para reflexionar y poner en tela de jui-
cio ciertos conceptos de la Filosofia del Derecho que, a
simple vista, no nos parecen problematicos, que inclu-
so pueden resultarnos familiares. Una clara muestra
de seriedad académica, propia de un autor que dedicé
su vida a los que ahora somos sus lectores y tenemos
el privilegio de contar con sus escritos.
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Con la publicaciéon en 2009 de Practical reason in law
and morality!, MacCormick completé su cuarteto
de libros sobre Derecho, Estado y razén practica. La
coleccion se propuso responder a la pregunta de si la
razén puede ser practica: la respuesta, defendiendo
una sintesis entre las teorias de Adam Smith y de Kant
como la pieza clave, fue afirmativa.

Neil MacCormick (1941-2009), filésofo del Derecho
y politico, nos deja este libro como el punto final de
su obra filosofica. Profesor de Derecho publico y
Ley natural en la Universidad de Edimburgo, ade-
mas de miembro del Partido Nacional Escocés y del
Parlamento Europeo, nos deja un gran conjunto de
trabajos sobre temas variados como el Estado y la
nacion, o el razonamiento juridico como razoén prac-
tica general. Con La razén practica en el Derecho y
la moral, pretendi6 resolver las preguntas que en sus
anteriores obras habian quedado sin responder; sobre
todo las que tenian relacion con los agentes morales y
la objetividad y universalidad de sus juicios. El libro
lo traduce del inglés al espafiol José Angel Gascon
Salvador, en noviembre de 2021.

Los primeros capitulos del libro aportan un analisis
de las razones justificativas que un agente puede uti-
lizar para dar cuenta de ciertas acciones. En funcién
del caracter discrecional de las razones uno puede
tener razones concernientes a uno mismo, razones
concernientes a otros o razones concernientes a la
comunidad. Segun su contenido, pueden referirse a
valores abstractos o, simplemente, a lo que es bueno
en cuanto a nuestro bienestar corporal. Las razones
también se pueden caracterizar segun su fuerza: unas
tienen fuerza excluyente (excluyen una accién sin
importar las razones a favor de hacerla) y otras no.
Después de deliberar sobre las multiples razones, el
agente realiza un acto de voluntad decidiendo e imple-
mentando la decision segtin un plan de vida en el que
las actividades y proyectos del agente estan integrados
de algin modo.

Traducido y publicado en espaiol por Palestra Editores en el afo 2021.

N =

tad del agente.

Las cosas se complican cuando se delibera si hay leyes
universales. La teoria kantiana presenta una vision del
agente como un legislador universal que crea maxi-
mas universales, pero MacCormick considera que
esta perspectiva legislativa es demasiado abstracta, ar-
gumentando que ignora la cuestion de la motivacion
del agente®. Propone una alternativa con un agente
como juez, en vez de como legislador. Para ello, toma
en cuenta la teoria de Adam Smith. Este desarrolla la
idea de que la capacidad del ser humano para la em-
patia hace posible que el agente tenga razones para no
dafar a otros. Los sentimientos que la empatia nos ge-
nera son la base para nuestra capacidad para el juicio
moral, que esta basado en un sentido de aprobacion
o desaprobacion de nuestra propia conducta y la de
otros.

No obstante, para llegar a un juicio moral objetivo se
necesitan dos cosas: un espectador verdaderamen-
te imparcial, puesto que somos parciales hacia las
personas que queremos; y conocimiento, pues se
debe de estar lo mejor informado posible sobre la
situacion. Por lo tanto, para poseer una perspectiva
moral madura se requiere la capacidad de autodomi-
nio’ para mantener una rigurosa imparcialidad y un
conocimiento maximo. Teniendo en cuenta ambas
perspectivas, la de Kant y la de Smith, MacCormick
concluye que la cuestion del contenido de los juicios
morales es distinta a la cuestion de nuestra capacidad
para formularlos o adquirirlos, optando por un punto
medio: el imperativo categorico smithiano:

Entra lo mas completamente que puedas en los
sentimientos de todas las personas directamente invo-
lucradas o afectadas por un incidente o una relacion,
y forma de manera imparcial una maxima de juicio
sobre qué es lo correcto que todos podrian aceptar
si estuvieran comprometidos con el mantenimiento
de creencias mutuas que establecieran un estdndar
comun de aprobacién y desaprobacién entre ellos.
(2021, 117)

Kant afirma que el sentido de la obligacion se crea segun la libertad de la voluntad y la motivacion para realizar acciones estd determinada por la volun-

3 La capacidad de autodominio consiste en no ser impulsivo ni dar juicios apresurados, sino tener la habilidad de dominar la propia voluntad y asi poder

desarrollar una perspectiva moral madura.
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Del cual deriva otro imperativo secundario:

Acttia de acuerdo con ese juicio imparcial sobre lo que
es correcto hacer respecto al incidente o la relacién

dados. (ibidem)

A MacCormick, esta le parece la posibilidad mas
atractiva, por su vinculo comprensible entre los senti-
mientos, la decision y la accion. La parte donde tiene
en cuenta las creencias mutuas, permite sefialar que
los tiempos y las sociedades cambian. El imperativo es
categdrico y universal, pero los juicios que exigiria son
contextualmente variables. Asimismo, se enfoca en
juzgar en vez de en legislar, sin vulnerar la autonomia
del agente, dado que uno asume la responsabilidad
por sus juicios y sus decisiones.

Todoslosjuicios que el agente auténomo realiza son in-
dividuales, pero segiin MacCormick esto no quita que
sean universales. El imperativo categérico smithiano
requiere que uno forme un juicio aceptable para todos
mientras estén comprometidos con el mantenimiento
de creencias mutuas. De cualquier modo, hay una
distincion entre lo permitido, obligatorio o prohibido
y el razonamiento practico mas general sobre como
buscar una vida buena. Las razones que prohiben u
obligan son las que, previamente, MacCormick llamé
excluyentes. Sobre el resto de decisiones el agente mo-
ral mantiene su autonomia, pero no la universalidad
de sus decisiones.

Una pregunta comun en el &mbito de la razén practica
es si existe alguna clase de fuente de la moralidad,
como si fuese una ley escrita que oriente nuestro razo-
namiento de manera absoluta. MacCormick rechaza
las premisas teistas, y esencialmente protestantes, de
las que parten Kant y Smith; pero defiende las conclu-
siones a las que estos llegan, argumentando que seria
dificil formar una concepcion creible de la humanidad
que negase nuestra propension a conservar nuestra
propia vida y la vida de nuestros seres queridos en el
contexto de alguna sociedad mayor. Esta sociedad ma-
yor es inconcebible sin una serie de restricciones sobre
el comportamiento. Dichas restricciones se pueden

basar en la regla de oro, que es muy similar al impera-
tivo categorico (aunque Kant negase esto ultimo). Este
desarrolla la regla de reciprocidad, y la transforma en
una prescripcion metodologica general para formular
cualquier juicio moral. Vale la pena destacar que el
autor aclara que la verdad en los juicios morales no
depende de ningun orden preexistente, sino de la
correcta formacion de un juicio, que se puede concep-
tualizar por el imperativo categorico smithiano.

Otra doctrina del Derecho Natural que resulté de
interés para el autor, surge en el s. XVII; aquella que
sugiere la existencia de tres principios practicos basi-
cos: obediencia, libertad y compromiso. Esto significa
que se deben de cumplir ciertos deberes interpersona-
les basicos (obediencia); pero mas alla de ellos, uno es
libre de actuar como le parezca, pudiendo limitar su
libertad comprometiéndose con otros. MacCormick
llama a estos principios: los tres pasos de Stair, en ho-
menaje al autor que los present6 primero. Adaptando
esta teoria a su imperativo, surge la imagen de cuales
son los deberes a cumplir. Estos son, resumidamente,
los que hacen que la convivencia humana sea posible.
Por ejemplo: la conservacién de la vida y de la inte-
gridad corporal, o la desaprobacién de la mentira*.
Estos deberes deben de ser conservados y usados en el
razonamiento como razones excluyentes. Respecto a
si los comportamientos de buen samaritano estan en-
tre estos deberes, MacCormick lo niega. Las virtudes
tienen la cualidad de no estar coaccionadas y de no
ser inculcadas por medio de exigencias obligatorias,
lo cual le da a la libertad un gran valor. Esto deriva en
que tenemos la libertad para comprometernos, nego-
ciar estos compromisos y renegociarlos libremente (lo
cual solo es viable en el contexto de un sistema con
cierta justicia distributiva, que se desarrolla mas tar-
de). MacCormick concluye que el sistema de los tres
pasos de Stair ofrece una buena explicacion del lugar
del deber moral y de las obligaciones consensuadas en
una vision mds general de la condicién humana.

Posteriormente, en el capitulo siete, MacCormick in-
tenta aplicar estos tres principios al dominio practico
de las instituciones que crean y aplican el Derecho.

4 Previamente en el libro, MacCormick expone como las sociedades humanas no pueden darse si no le dan un valor a la verdad y desaprueban la mentira,
por las propias caracteristicas de las reglas del lenguaje. Si no se da prioridad a la verdad por encima de la mentira, una persona que desconozca las reglas

del lenguaje no podra aprenderlo ni comprenderlo.
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Inicia con la desconfianza que se tiene (y que se debe
tener) hacia el autocontrol moral de las personas para
preservar los deberes basicos (esta desconfianza es
la que estd en el nucleo del Derecho Penal). Es, en lo
esencial, la necesidad de cierto grado de civismo mu-
tuo: para hacer de la sociedad algo viable necesitamos
leyes que garanticen los deberes bésicos, y asi salva-
guardar la libertad®. En afiadido, para poder ejercer
esta libertad las personas involucran algtin uso de los
recursos de la tierra, para lo cual se requiere la insti-
tucion de la propiedad. Para maximizar el buen uso
de la propiedad, el principio de compromiso, en su
vertiente positiva, posibilita el intercambio de bienes
y el empleo de personas. Es esta vertiente del princi-
pio de compromiso lo que posibilita la existencia del
comercio. En conclusion, MacCormick razona que los
tres pasos de Stair (obediencia, libertad y compromi-
so) posibilitan y se corresponden con los principios
de sociedad, propiedad y comercio: la obediencia al
cumplimiento de los deberes basicos hace posible la
sociedad; el uso de los recursos es necesario para la
libertad del individuo, lo cual conlleva derechos de
propiedad; y la libertad de comprometerse posibilita
el intercambio de bienes y servicios o, en otras pala-
bras, el comercio. Aqui MacCormick afiade un breve
asterisco sobre la vision de Stair de que la naturaleza
pueda ser explotada de manera totalmente libre: le
preocupa la sostenibilidad de esta clase de actos.

Es en este dilema donde el sistema de Smith, el im-
perativo de Kant y los principios de Stair, dejan de
ser adecuados para satisfacer todas las exigencias de
justicia, concretamente la justicia distributiva y la jus-
ticia ambiental. Como respuesta a qué le corresponde
a cada uno, el autor recurre a las teorias de Rawls y
Dworkin.

Comenzando por Rawls, él propone el principio de
diferencia, que dice que debemos de maximizar el
ingreso minimo de los ciudadanos mas desfavoreci-
dos gravando a los mas ricos, hasta el punto en que
el aumento de la carga fiscal reduciria los ingresos.

5 Estaidea la extrae del propio Kant y sus leyes de libertad.

Dworkin, en comparacion, ofrece una teoria basada
en la igualdad de recursos en vez de en la igualdad de
bienestar, dado que no hay razones por las cuales no
deba haber oportunidades maximas para que todas las
personas desarrollen sus recursos y talentos como les
parezca, en el ambito de una economia de mercado.
Para dar cuenta de los posibles accidentes, Dworkin
ofrece un hipotético mercado de seguros. Debe de ha-
ber un plan de seguros sociales frente a las desgracias,
de modo que se tenga en cuenta la desigualdad real
de las dotaciones iniciales ofrecidas a los que nacen
con distinta capacidad econdémica. Si bien ambas
teorias son consideradas, MacCormick no pretende
ni intenta establecer una teoria de justicia distributiva,
sino destacar su relevancia préctica y la inclusién de
los deberes generados por la justicia distributiva en los
deberes bésicos que delimitan el principio de libertad.
Concluye el capitulo con la tesis de que lo desarrollado
por Stair, con sus tres principios, sigue siendo un re-
flejo adecuado de los principios que guian el Derecho
positivo, aunque la teoria de Stair debe de ser actuali-
zada con respecto al derecho publico actual, asi como
con los desarrollos mas recientes del Derecho Penal.

A continuacion, MacCormick se vuelve al problema
de cdmo debemos usar nuestra libertad. Cumplir los
deberes es mds un problema de voluntad que un ver-
dadero problema de razonamiento practico. Por otro
lado, con la libertad carecemos de razones excluyen-
tes, y, por lo tanto, del caracter universal de las normas
morales. No obstante, MacCormick defiende que hay
una serie de bienes universales que los humanos tie-
nen razones para cultivar. Da una lista de ellos bajo el
titulo de buenos fines, a saber: la vida, la salud, el co-
nocimiento, etc.. Para perseguir los buenos fines hay
ciertas cualidades que son necesarias, ciertas disposi-
ciones de caracter que ayudan en el camino, a las que
llama virtudes auxiliares: la integridad de caracter, la
independencia, el coraje, la prudencia, el conocimien-
to, etc. Expone estas virtudes de modo aristotélico,
buscando el medio entre extremos. A partir de estos
elementos, se completa el puzle del concepto de la

6 Lista completa de virtudes auxiliares: 1) integridad de caracter e independencia intelectual; 2) el autoconocimiento y el autodominio; 3) el coraje; 4) la
razonabilidad/ prudencia; 5) el conocimiento y la pericia tecnolégicos; 6) el respeto por otros y la consideracion, con la cortesia y los buenos modales
como derivados; 7) la generosidad; 8) el respeto por uno mismo; 9) la diligencia y la laboriosidad; y 10) la paciencia. Lista completa de buenos fines: 1) la
vida; 2) la salud; 3) el conocimiento y la verdad; 4) la libertad de expresion; 5) la belleza; 6) deportes y juegos; 7) la experiencia religiosa; y 8) lo politico

y lo comunitario.
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buena vida. La idea esencial es tratar de llevar una vida
que incorpore uno o mas de la lista de bienes propues-
tos por medio del cultivo de las virtudes auxiliares, al
mismo tiempo que se cumplen los deberes basicos y
las obligaciones que se derivan de los compromisos.

Como paréntesis, con lo que cierra el libro, se dan
varios casos juridicos para ilustrar el modo de aplicar
el imperativo categorico smithiano a casos reales, asi
como para recalcar la diferencia entre el razonamiento
juridico y el moral. Puesto que, como dice el propio
MacCormick, la analogia del agente moral como juez
solo llega hasta cierto punto. La diferencia clave aqui
es que, mientras que el razonamiento moral es auto-
nomo, el juez que juega al juego del Derecho opera
en un contexto altamente institucionalizado, con un
poder concedido de manera heterénoma por el propio
Derecho. Como ejemplo de esto, uno de los casos es
el de dos hermanas siamesas que nacen con un uni-
co sistema cardiovascular. Los médicos creen que,
operando, podran garantizar la supervivencia de una
sola de ellas. Es posible que la gemela superviviente
necesite de atencion médica para el resto de su vida.
Sin la operacion, ambas moririan en un periodo cor-
to de tiempo. Los padres piden que no se realice la
operacion, argumentando que no podran permitirse
los tratamientos que necesita la superviviente. Desde
el punto de vista moral, y aplicando el imperativo
smithiano, MacCormick no ve razones para negar la
voluntad de los padres. Sin embargo, el Tribunal de
Apelacion de Inglaterra y Gales desestimo la peticion
de los padres, puesto que juridicamente debia de pre-
servarse el interés de la nifia.

En conclusidn, a la pregunta de si la razon puede ser
practica, MacCormick responde que si, pues solo es
de interés esta pregunta para alguien que suponga que
puede serlo.

Este libro es, en su esencia, un camino por algunas
partes de la tradicidn filoséfica del razonamiento prac-
tico. Sintetiza distintas teorias de manera coherente,
aunque, desde el punto de vista de la estructura, la li-
nea explicativa que sigue MacCormick puede resultar
confusa para el lector. Asimismo, de modo ocasional,
hay un excesivo uso de ejemplos.

Quizas lo tnico que se le puede criticar es que la
sintesis de la que resulta el imperativo categoérico
smithiano no es del todo satisfactoria. Un analisis del
imperativo que propone MacCormick lleva a la con-
clusién de que, a pesar de que en términos de explicar
el proceso de formacion de juicio del agente moral
puede ser mas adecuado que el imperativo categdrico
kantiano; en términos de guiar la conducta del agente
como método de formacién de juicio (que es para lo
que lo usa MacCormick en la tltima parte del libro),
no tiene ninguna consecuencia practica el utilizar el
propuesto en este libro o el imperativo categorico. La
sintesis de la teoria de Kant y Adam Smith que el autor
pretende hacer, es adecuada como explicaciéon de dis-
tintas etapas del razonamiento practico. La teoria de
Smith como una explicacion del origen de los juicios
morales y la de Kant como método de formacion de
juicio.

Como conclusién, MacCormick consigue recopilar,
en un esquema mas o menos coherente, varias de las
teorias mas exitosas sobre el razonamiento practico.
Respecto a la pregunta que inicié el proyecto (si la
razon puede ser o no practica), la respuesta no es del
todo clara.
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PRIMERA SECCION!

GUSTAVO SILVA CAJAS Y SOUGAND
HESSAMZADEH (GSC y SH): Se conoce que eres
una persona reservada, pero nos gustaria empezar
por los primeros afios. Sabemos que naciste en
Archidona, una ciudad pequeiia de la provincia
del Napo, en la Amazonia ecuatoriana. ;Qué ex-
periencias y recuerdos de los anos de infancia y
adolescencia crees que marcaron tus bases y lineas
de pensamiento? ;Qué incidencia y representacion
tienen para ti el territorio, la cosmovision y las cul-
turas de la Amazonia ecuatoriana en tu raciocinio?

ALI LOZADA PRADO (ALP): Efectivamente, naci
en el aflo 1974 en Archidona, un pueblo muy cercano
a Tena y que llegaria luego a ser cabecera del canton
del mismo nombre. El afio pasado, su municipio me
otorgd una condecoraciéon que a mi y a mis padres
nos llend de alegria. Ellos se radicaron en Archidona
un par de afos antes de que se casaran y de que yo
naciera. Lo hicieron por razones de trabajo: mi madre,
Grimaneza, era profesora en un recinto indigena al
que se llegaba luego de varias horas de caminata (no
habia carretera); posteriormente lograria el cambio a
un caserio a pocos kildmetros de Archidona, al que
se llegaba por la via Baeza-Tena. Mi padre, Vicente,
era profesor en el colegio agropecuario de Archidona,
luego de que se iniciara como profesor en una comuni-
dad indigena muy alejada. En ese entonces, la Mision
Josefina regentaba la educacion publica, primaria y
secundaria, en la provincia del Napo (educacion supe-
rior no habia), por lo que mis padres trabajaban para
los curas y las monjas, como se decia.

Mis recuerdos de Archidona son borrosos y estan pro-
bablemente influidos por las fotografias de entonces y
por lo que mis padres me contaban después de que,
a mis cuatro aflos aproximadamente, nos fuéramos a
vivir a Quito. Primero, mi papd consiguié una plaza
en el colegio de El Quinche (parroquia de Quito) y
luego mi mama logré la suya en un pueblo llamado
Curipungo (parroquia de Sangolqui). Las fotografias
muestran que en mis primeros ailos acompanaba a mi

madre a las escuelas rurales en las que ensefiaba; pare-
ce que me habitué desde pequeiio a pasar varias horas
del dia en un aula de clase. Lo que si recuerdo con
claridad es lo brutal del cambio de vida que represent6
mudarnos a Quito. Fue pasar de un mundo, que para
nosotros era amable, a otro demasiado rispido. Si bien
mis padres no son oriundos de Archidona, tampoco
son capitalinos (mi madre naci6 en San Miguel de
Bolivar y mi padre en Ambato); ademas, por su tras-
lado a otra provincia —asi eran las reglas de la época-,
a mis padres les redujeron la categoria escalafonaria y,
por tanto, el salario. Pero mis padres sabian que era el
precio que habia que pagar para que yo y sus futuros
hijos tuviéramos la mejor educacion a su alcance.

Segtn mis padres, en mis primeros afios de vida yo
era —podria decirse- bilingiie: balbuceaba el castella-
noy el kichwa. Mis padres, pero mas mi madre, tenian
mucho contacto con el mundo indigena debido a su
profesion y a su condicion de colonos. En casa, ya en
Quito (en un barrio del sur), teniamos lanzas, collares,
tejidos, vasijas... indigenas, como las que hoy se ven-
den como souvenir, pero que mis padres tenian por
su relacion vivida con las comunidades. Conozco una
que otra palabra o frase en kichwa, en su mayoria por
haber escuchado a mis padres. Hace un par de me-
ses, en unas audiencias sobre decisiones de la justicia
indigena organizadas por la Corte Constitucional en
Loja, me atrevi a pronunciar un breve saludo en esa
lengua, pero quedo en evidencia que varias de las pa-
labras que usé pertenecian al kichwa de la Amazonia,
no al de la Sierra. Lamentablemente, todo ese contacto
directo con la cultura indigena, mio y de mi familia,
quedd trunco cuando dejamos Archidona. Aunque
quiza algo de esa experiencia haya incidido en mi
pensamiento actual sobre el Derecho indigena vy, en
general, sobre el Derecho. Mis primeros afios de so-
cializacidon ocurrieron en la Latinoamérica profunda,
en un contexto de interculturalidad y de desigualdad
estructural, dos categorias que en mi actividad acadé-
mica y jurisdiccional siempre las he tomado muy en
serio, aunque he procurado no romantizarlas.

1 Nota de los entrevistadores: Se ha dividido la entrevista en dos secciones. La primera, biografica, busca una aproximacién al entrevistado, quien, even-
tualmente, deja descubrir las (posibles) conexiones entre la persona y el pensamiento. La segunda seccion trata temas mds precisos sobre la obra de Ali

Lozada Prado y el postpositivismo.
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Tras esta respuesta un tanto larga, me temo que ya
nadie creera que soy alguien reservado.

GSC y SH: Pasados los afnos de infancia y adoles-
cencia, cuando terminaste el colegio y era momento
de elegir una carrera universitaria ;siempre supiste
que tu camino era el Derecho o tenias afinidad y
gusto por otras disciplinas?

ALP: En ninguna época de mi vida he estudiado tan
intensamente como en los afios de secundaria. Alli, en
el colegio Sebastian de Benalcazar, aprendi un poco
de casi todas las ciencias, y todas ellas me interesaban;
pero preferia las humanidades y las ciencias sociales,
porque los problemas que estas abordan me parecian
entonces de una complejidad mayor a la que -segtin
yo creia de adolescente- ofrecian las ciencias exactas y
naturales (en esto tuvo mucho que ver Hugo Redin, mi
profesor de corrientes filoséficas y de Ldgica y Etica).
Sin embargo, cuando lleg6 el momento de escoger una
carrera universitaria, tenia muchas dudas. Pensaba
en Economia, Derecho... En el momento decisivo,
conclui que queria estudiar Sociologia —quiza era una
forma encubierta (y menos insélita en el medio ecua-
toriano) de decir que me inclinaba por la Filosofia-.

Pero mi padre me ‘puso los pies sobre la tierra’ vy,
para velar por mi porvenir, aceptéd que yo estudiara
Sociologia (en la Universidad Central del Ecuador)
a condicion de que también hiciera la carrera de
Derecho (en la Pontificia Universidad Catdlica del
Ecuador). Acepté, pero luego de un curso, los hora-
rios se cruzaron de una manera imposible de arreglar
y tuve que elegir: sacrifiqué la Sociologia. Con el
tiempo -no sé si por una necesidad inconsciente de
lograr la conformidad-, siento que fue lo mejor; pero
quizas eso se deba a que terminé especializindome en
Filosofia del Derecho.

GSCy SH: Cuando ya habias empezado los estudios
en la Pontifica Universidad Catolica del Ecuador,
¢qué asignaturas te generaron mayor curiosidad
y apasionamiento? ;Tuviste, ademas de profeso-
res(as), algin(a) maestro(a) en el sentido de ser una
guia en tu camino del aprendizaje? Y, jcuando
y como empezd tu cercania con la Filosofia del
Derecho?

ALP: Mi paso por la facultad de Derecho fue drido en
buena medida; por eso dejé de ser el gran estudiante
que habia sido hasta entonces (en la secundaria, pero
también en la primaria, donde recuerdo la buena
influencia de mi profesor Vicente Villota). Las ma-
terias fundamentales, que se impartian al inicio de
la carrera, me interesaban mucho (por ejemplo, la de
Introduccién al Derecho, impartida por el expresiden-
te de la Corte Constitucional, Hernan Salgado; o la de
Légica, por mi actual colega juez de la misma Corte,
Richard Ortiz), pero la mayoria de asignaturas pos-
teriores eran impartidas con la superficialidad propia
de la ensefianza del Derecho basada en la lectura de
la ley. Eso tinicamente me transmitia la imagen de
que para ser jurista no hacia falta mayor rigor inte-
lectual y si la adopciéon de poses que impresionen
socialmente. Aunque también hay que decir que yo
pertenecia al paralelo al que no le tocaron muchos
de los buenos profesores de la facultad. Eso si, no
tanto por las asignaturas que impartieron, sino por
su método de ensenanza, hubo varios profesores que
contribuyeron mucho a mi formacién y a quienes
agradezco; por ejemplo, Alberto Wray. El era capaz
de mostrar -incluso en su propio desempefio como
jurista multifacético- que el ejercicio exitoso de las
profesiones juridicas requeria una solida y amplia
preparacion intelectual, asi como un razonamiento
juridico cultivado.

No puedo decir que tuve, sin embargo, algun maestro.
Ninguno de mis profesores vio en mi a un pupilo que
mereciera ser atraido, promovido y menos apadri-
nado. Eso debié tener muchas causas, pero una de
ellas fue, sin duda, que yo no encontraba en ninguna
de las asignaturas que ellos impartian una genuina
pasion vocacional. Y es que —visto retrospectivamen-
te— ninguna de ellas entraba de lleno en los problemas
de la Filosofia del Derecho. A esta me acerqué, de a
poco, por mis propias lecturas y por conversaciones
extensisimas con mi entonces comparnero de aula José
Fonseca. La histdrica ausencia de esa disciplina en el
medio ecuatoriano es algo que no termino de explicar,
aunque es notorio que eso ha ido cambiando. En mi
opinion, la Filosofia del Derecho no es una disciplina
mas junto al Derecho laboral, civil, tributario... Mas
bien, es la que disena los lentes con los que se debe
estudiar sistemadticamente la practica juridica laboral,
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civil, tributaria... El mejor ejemplo de eso es como se
han (re)construido las teorias contemporaneas sobre
la constitucidn, los derechos fundamentales y la juris-
dicciéon constitucional: Alexy, Atienza, Ruiz Manero,
Dworkin, Ferrajoli, Kelsen, Nino y compaiiia son o
fueron filésofos del derecho, y no cultores del Derecho
constitucional, entendido como dogmatica juridica.

Anos después, cursé un postgrado en Derecho
Constitucional en la Universidad Andina Simén
Bolivar, en Quito, Ecuador. Alli recibi la benéfica
influencia de Agustin Grijalva, mi excolega juez de la
Corte Constitucional, cuyas clases me hicieron ver la
necesidad de cuestionar el formalismo para abordar
debidamente los desafios del Estado constitucional.

GSC y SH: Ya situados en tus estudios en Europa,
podrias haber estudiado en Génova, Girona, Roma,
Madrid u Oxford, por mencionar algunas, pero,
¢qué te llevé a Alicante a estudiar argumentacion
juridica y a acercarte con tanta intensidad a la
Filosofia del Derecho en ese lugar? ;Quiénes son
o fueron tus maestros(as) en la Universidad de
Alicante y qué representan en tu vida? ;Quiénes
fueron los(as) compaiieros(as) con quienes tuviste
las mas acaloradas discusiones sobre Filosofia y
teoria del Derecho? ;Y cual fue el aprendizaje mas
importante en relacion a la Argumentacion Juridica
y ala Filosofia del Derecho?

ALP: Mi descubrimiento de la Filosofia del Derecho
fue, como dije, autodidacta. Cuando decidi estudiar
en Alicante, yo no era mds que un aficionado de la
materia, sin mayores conocimientos y guiado, mas
que nada, por las intuiciones que me despertaban
las lecturas, por ejemplo, de Kelsen, Hart, Alexy,
Ferrajoli, Carrid, Alchourrén, Bulygin y, por supues-
to, Atienza y Ruiz Manero. La Filosofia del Derecho
engloba tres grandes disciplinas: la teoria del Derecho
(ontologia juridica), la Argumentaciéon Juridica
(metodologia juridica) y la teoria de la justicia (axio-
logia juridica). Segun la concepcién filoséfica que se
tenga sobre el Derecho, esas tres disciplinas pueden
presentarse mds o menos imbricadas. Desde que
empez6 mi aficion por la iusfilosofia, latia en mi una
inclinacion preferente por el método juridico, lo que
hoy viene a ser la teoria de la argumentacion juridica.

Retrospectivamente, veo que detrds de eso habia tam-
bién en mi un enfoque pragmatico de la Filosofia del
Derecho, donde el punto de vista del participante de
la practica juridica era central; por ello, aunque no lo
veia con total nitidez entonces, el lugar donde queria
formarme era Alicante. Ahi, Atienza habia empezado
ya a teorizar sobre la argumentacion juridica, y junto
a Ruiz Manero habian elaborado una teoria de los
principios juridicos: la primera en lengua espanola.
Ellos dirigieron mi tesis doctoral, titulada “Derechos
y constitucionalismo discursivo’, y son, con Josep
Aguild, mis principales maestros. Aunque a todos
los profesores de Alicante les debo muchas y muy
importantes ensefianzas. De mis contempordneos en
Alicante, con quien mas oportunidad tuve de discutir
sobre temas iusfilosdficos de interés comun fue con mi
amigo Alejandro Gonzélez, mexicano; entre lecturas,
vino y pizzas regadas de chile, tratibamos de iniciar-
nos en el trabajo investigativo. Mas adelante, fue a
realizar su doctorado en Alicante Catherine Ricaurte,
quien se convirti6é en mi gran interlocutora.

El seminario de Alicante (“el de los jueves”) constituye
una escuela estupenda para todos los que pasan por
ahi, pero en el Departamento de Filosofia del Derecho,
en general, el ambiente es muy propicio para desarro-
llar el debate critico en cualquier lugar del campus o
fuera de él. Los mas destacados autores a nivel mun-
dial son invitados a impartir clases, conferencias o
seminarios. Allj, la relacién entre todos estd marcada
por una horizontalidad, que seria totalmente extrafia
en la inmensa mayoria de universidades y, en gene-
ral, en instituciones ecuatorianas y latinoamericanas.
Mi -modesto- pensamiento juridico se fragud en ese
horno a lo largo de muchos afos, aunque también he
podido hacer estancias de investigaciéon en grupos
igualmente prestigiosos como el de la Universidad de
Génova. Sobre mis principales aprendizajes, creo que
podré hablar mds adelante. Pero hubo un aprendizaje
que para mi fue radical: la capacidad de discutir con
rigor académico. Esto es usual en varios centros de
investigacion, pero suele decirse que en Alicante se
discute de manera especialmente fuerte, buscando a
veces la maxima racionalidad discursiva a costa de
las formulas de cortesia. Con el tiempo, me habitué
a esa forma ruda de practicar la esgrima dialéctica.
Aunque luego, cuando recién me integré a la Corte
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Constitucional, eso me pasaba factura, porque al-
gunos de mis colegas me percibian como alguien
prepotente, descortés o grosero en las deliberaciones,
a pesar de que busqué modificar mis modales desde el
primer dia. Con paciencia, mia y de mis colegas, logré
readaptarme.

GSC y SH: Finalmente, ;qué significé para ti volver
a Ecuador luego de tus estudios doctorales, y qué
expectativas tenias frente al ejercicio del Derecho
en un lugar en el que la tradicion juridica es extre-
madamente formalista? ;Como fue tu adaptacion
intelectual al entorno juridico?

ALP: Mientras estaba en Espafia, mi deseo era obtener
una plaza permanente en la universidad, lo que por
entonces se habia vuelto muy dificil debido a que la
crisis econdmica termind por cercenar los presupues-
tos universitarios y, por consiguiente, no se creaban
plazas nuevas. Para ello, con un esfuerzo burocratico
enorme, consegui habilitarme para optar por alguna
de esas plazas, cuando se crearan. Hasta tanto, me-
diante un concurso internacional, obtuve una plaza en
el Instituto de Ciencias Sociales en la Universidad de
O’Higgins, en Chile y, simultdneamente, también por
concurso internacional, obtuve un proyecto de inves-
tigacién posdoctoral por tres afios, financiado por el
FONDECYT chileno. Eran dos muy buenas razones

para ir a Chile por tres afios al menos. No habia trans-
currido el primero, cuando me propusieron integrar
la lista de candidatos a la Corte Constitucional ecua-
toriana. En el cortisimo tiempo que tuve para decidir,
pensé mucho sobre mi futuro y el de mi familia, y aun-
que suponia -y sigue suponiendo- asumir el riesgo del
desempleo en el futuro, concluimos -influyé mucho el
consejo de Manuel Atienza- que valia la pena partici-
par en el concurso, y asi volvimos a Ecuador.

Aunque pasé muchos anos fuera, nunca dejé de pen-
sar en el Ecuador. La distancia me ayudaba, en parte, a
tratar de comprender los enigmas de Latinoamérica en
general. Sabia, como dicen ustedes, que el formalismo
era un rasgo negativo arraigado en la cultura juridica
ecuatoriana (y en las de Espana y Chile, por cierto);
pero también sabia que habia un rasgo nuevo, también
negativo, que se venia gestando en los tltimos afos: el
activismo judicial injustificado.

Como profesor de algunos programas de posgrado
en el pais, puedo decir que he tenido que enfrentar
los dos extremos por igual, y a veces algo mas al
segundo. Por eso, he buscado adaptarme al entorno
juridico ecuatoriano lo estrictamente necesario, pues
se trata de una cultura juridica en formacion, frente a
la cual pienso que se debe tener una actitud critica y
no conformista.

SEGUNDA SECCION

GSCy SH: Josep Aguild Regla tiene un texto titula-
do “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas
juridicos en pocas palabras”, publicado en la revis-
ta Doxa, en el que explica la crisis del paradigma
positivista en la cultura juridica y el transito hacia
un paradigma postpositivista. Para ti, scuales son
las principales distinciones entre el positivismo y el
postpositivismo? ;Cual crees que fue el detonante
para que, desde Alicante, Manuel Atienza, Juan
Ruiz Manero (aunque se opone al término) y Josep
Aguilé vean necesario plantear una teoria postpo-
sitivista del Derecho? ;Y cuales son piezas que al
dia de hoy ha trabajado y le faltan trabajar a esta
teoria?

ALP: La gran novedad juridica de nuestro tiempo
es el Estado constitucional, entre cuyos elementos
esenciales estd la incorporacion en los documentos
constitucionales de un catalogo de derechos. La su-
perioridad o inferioridad de una teoria del Derecho
depende, en mi opinién, de su capacidad para dar
cuenta del derecho propio del Estado constitucional.

Estoy terminando un articulo para DOXA, con base
en mi tesis doctoral y en homenaje a Atienza, en el
que caracterizo al postpositivismo a partir de tres
tesis fundamentales: la conexidén necesaria entre la
argumentacion juridica y la argumentacion moral; el
objetivismo basado en derechos; y —como resultado
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de las dos tesis anteriores— la focalidad juridico-mo-
ral de los derechos fundamentales. En mi opinion,
estas tres tesis son indispensables para dar cuenta
de manera satisfactoria de la practica juridica propia
del Estado constitucional, en la que, por efecto de la
incorporacion de los derechos fundamentales en el
documento constitucional, ya no solo se subsumen
hechos en reglas, sino que también se ponderan
principios, valores y bienes juridico-morales (que es
en lo que consisten esencialmente, aunque no exclu-
sivamente, los derechos fundamentales). Ademas, el
Derecho del Estado constitucional estd atravesado por
la tendencial tension entre su dimensidn autoritativa o
institucional (a la que corresponden los principios de
deferencia al legislador democritico, de la seguridad
juridica, etc.) y su dimension sustantiva o de justicia
(a la que se adscriben los principios consistentes en
derechos fundamentales, en bienes colectivos, etc.).

El positivismo normativista (hay otras formas de po-
sitivismo) no es apto para dar cuenta de nada de lo
mencionado, puesto que carece de esas tres tesis. Este
parte, por el contrario, de la tesis de la separacion entre
Derecho y moral, lo que reduce al razonamiento juri-
dico a la subsuncidén con reglas; de lo que se sigue que
los derechos fundamentales solo pueden tener forma
de reglas: al cercenarles su dimension valorativa, ellos
terminan ‘aplanados, metafora que usé para criticar la
teoria de Ferrajoli en una discusion colectiva con ese
autor, publicada en Italia hace algunos afos.

El postpositivismo, sin embargo, es una teoria que
no ha terminado de construirse. Por ejemplo, en ese
articulo que estoy terminando, examino las criticas de
Atienza a un modelo de postpositivismo que recons-
trui en mi tesis doctoral a partir de Nino y Alexy: el
postpositivismo discursivo. En mi opinidn, Atienza
basicamente adhiere a ese modelo tedrico, pero sus
criticas muestran la necesidad de superar algunas
deficiencias; a saber, respectivamente a las tres tesis
antes anotadas: el cardcter idealizado de la tesis del
caso especial, que eclipsa varios tipos de argumenta-
cion juridica, como la de los abogados, legisladores,
mediadores, etc.; la fundamentaciéon puramente pro-
cedimental de los derechos fundamentales, que acaba
por anclarlos solo en la autonomia personal relegando
al de la dignidad humana; y la omision de incorporar a

las normas de fin para dar cuenta de la argumentacién
con derechos fundamentales.

GSC y SH: ;En qué se diferencian y asemejan el
postpositivismo y el positivismo incluyente y el no
positivismo incluyente y excluyente de los que habla
Alexy? También, Susanna Pozzolo, cuando escribio
por primera vez sobre neoconstitucionalismo, men-
ciono a Ronald Dworkin, Carlos S. Nino y Robert
Alexy, como autores que podrian identificarse
como tal. Y esos mismos autores son identificados
como postpositivistas en Alicante. ;Cuales son las
diferencias entre el neoconstitucionalismo y el
postpositivismo?

ALP: El positivismo incluyente es una concepcién muy
proxima al postpositivismo, y diria que en la practica
juridica podrian resultar equivalentes. De forma muy
simplificada, la diferencia estribaria en que, mientras
el postpositivismo asume la tesis de la conexion nece-
saria entre Derecho (razonamiento juridico) y moral
(razonamiento moral), para el positivismo incluyente
esa relacion existe, pero no es necesaria, sino contin-
gente: solamente es valida para sistemas juridicos en
los que han sido incorporados (positivizados) con-
tenidos morales, como sucede con el Derecho de los
Estados constitucionales. Para el postpositivismo, en
cambio, la referida tesis de la conexién no solo que
es la mas adecuada para dar cuenta del Derecho de
nuestro tiempo, sino que el razonamiento juridico se
vincula necesariamente con la moral en virtud de las
llamadas tesis de la unidad de la razén practica y de
la primacia —dentro de esta— de la moral: las razones
ultimas de un razonamiento juridico son siempre de
naturaleza moral.

Alexy llama no positivismo excluyente (que podria-
mos denominar también iusnaturalismo fuerte) a
una concepcion del Derecho para la que todo defecto
moral de una norma o decisién juridica —vale decir,
todo desajuste entre la dimensién de autoridad y
la dimension de justicia- trae consigo su invalidez
juridica. Para esta corriente, una norma o decisién
es juridicamente invalida (no es Derecho) si es in-
justa. En contraposicion a esto, Alexy opta por el no
positivismo incluyente (en nuestros términos, el pos-
tpositivismo), segtn el cual, no todo defecto moral
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de una norma o decision juridica acarrea su invalidez
juridica (sigue siendo Derecho); esto solo ocurre
frente a casos de extrema injusticia, pero si la vuelve
juridicamente defectuosa, por lo que debe ser corre-
gida por las instancias competentes. Esta clasificacion
alexyana permite mostrar que el postpositivismo no es
un iusnaturalismo.

El término neoconstitucionalismo, como dicen
ustedes, fue utilizado inicialmente por Pozzolo y
otros autores genoveses para referirse grosso modo
al postpositivismo: Alexy, Atienza, Dworkin, Nino,
Ruiz Manero. Sin embargo, en Latinoamérica, mu-
chos juristas —que en general no son fildsofos del
Derecho- se han reconocido como parte de un mo-
vimiento autodenominado neoconstitucionalismo.
Esta no es propiamente una corriente tedrica, sino
que viene a ser una ideologia espontdnea, la opuesta
al formalismo. En breve, podria decirse que mientras
el formalismo reduce todo el Derecho a reglas inter-
pretadas estrictamente a partir de la “letra de la ley”,
el neoconstitucionalismo reduce todo el Derecho a los
principios, valores y fines constitucionales; con lo que
al Derecho se le amputa su dimension institucional o
de autoridad y se lo convierte en una empresa donde
solo importa la consecucion de la justicia material. Por
eso, el constitucionalismo, asi entendido, es la ideolo-
gia que sustenta el activismo judicial injustificado al
que antes me referia.

GSC y SH: Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero
hicieron un tratamiento interesante de los prin-
cipios en Las piezas del Derecho. Y mas adelante,
de nuevo sobre los principios, en un articulo titu-
lado “La dimension institucional del Derecho y
la justificacion juridica”, que se publico en Doxa,
sostuvieron que la dimension institucional del
Derecho es un ingrediente fundamental del razo-
namiento juridico, y recordaron que en Las piezas
del Derecho habian afirmado que los principios en
estricto sentido (pautas que incorporan razones de
correccion) tienen prioridad frente a las directrices
(pautas que incorporan razones finalistas), pero
que esta afirmacion no habia sido correcta, pues si
pensamos en el estado de excepcion o en la prision
preventiva, puede observarse como un principio
en sentido estricto (como por ejemplo, la libertad)

puede ceder ante una directriz. Asi, Atienza y Ruiz
Manero incluyen en su esquema sobre los prin-
cipios, a las normas institucionales o, si se quiere,
principios institucionales (considerar la distincion
entre principios institucionales en sentido estricto y
directrices institucionales que se dirigen al exterior
del Derecho). ;Podrias darnos mas ejemplos (aparte
del que hace referencia al estado de excepcion o a
la prision preventiva) de principios institucio-
nales, o presentar someramente una tipologia de
los mismos? jAnte qué clase de principios puede
ceder un principio institucional? ;Los principios
institucionales pueden fundamentar reglas?, ;cua-
les? ;Existe moral que fundamente los principios
institucionales? ;Pueden colisionar dos principios
institucionales y aplicar el método de la pondera-
cion para su solucion?

ALP: Como antes expresé, la dimension institucional
o autoritativa del Derecho viene dada por los princi-
pios llamados formales, institucionales o autoritativos,
como el de deferencia ante el legislador democratico,
el imperio de la ley, la seguridad juridica, etc. El desa-
rrollo tedrico en torno a estos principios y su relacion
argumentativa con los principios materiales o sustan-
tivos (como los derechos fundamentales, los bienes
colectivos, etc.) es una tarea, en alguna medida, pen-
diente para el postpositivismo. El proyecto financiado
por el FONDECYT de Chile, al que antes me refert,
verso justamente sobre los principios formales en la
argumentacion con normas de origen judicial.

En mi opinién, un principio formal es susceptible de
ser ponderado con otros de cualquier tipo, ya que la
materia ponderable incorporada en todo principio es
un valor o bien moral y no cabe establecer prioridades
que no sean prima facie entre valores o bienes morales.
En el caso de los principios formales, entonces, claro
que hay valores morales subyacentes, pero tienen
que ver con la dimensién institucional o autoritativa
del Derecho. Aquellos valores son los que hacen que
el Derecho no sea una practica orientada a la pura
justicia material (como la moral), sino —parafrasean-
do a Alexy- a una justicia institucionalizada; pues el
Derecho —parafraseando esta vez a Nino- se construye
siguiendo la légica del segundo mejor. Y pienso tam-
bién que las reglas producto de las ponderaciones en
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las que interviene un principio formal pueden ser de
varios tipos, no necesariamente institucionales en el
sentido de Atienza y Ruiz Manero. Sin embargo, todo
esto es algo que puedo afirmar solo preliminarmente,
porque sigo investigando al respecto.

GSC y SH: En un reciente articulo de tu autoria,
titulado “Principios formales y sentido comin
juridico”, publicado en la revista Doxa, explicas
como Alexy entiende la ponderacion entre princi-
pios formales y principios materiales, exponiendo
el argumento alexyano de que “Como resultado
de la ponderacion: en el caso de normas injustas
por debajo del umbral de la injusticia extrema, la
seguridad juridica precede a la justicia y, por ello,
dichas normas son derecho; pero, en el caso de las
normas injustas que superen aquel umbral, ocurre a
la inversa Y, por tanto, las normas extremadamente
injustas ya no son derecho” (Lozada Prado 2022,
431). ;Podrias explicarnos la diferencia entre los
principios formales y los materiales? Y, ;como des-
de el postpositivismo se puede identificar cuando
una norma es injusta y cuando es extremadamente
injusta, como para sostener la inversion de la prece-
dencia de la seguridad juridica y de la justicia en un
caso y otro? Y, ;la presuncion de constitucionalidad
de la ley, segun el enfoque que le das en el trabajo
en mencion, podria ser considerado un principio
institucional en sentido estricto o una directriz
institucional?

ALP: Empiezo por explicar que la diferencia entre
principios formales y principios materiales esta, dicho
brevemente, en que los primeros establecen quién es
autoridad para expedir reglas juridicas validas, mien-
tras que los segundos inciden en el contenido que
deben tener las reglas juridicas para ser validas.

Segtn el postpositivismo de Alexy, como antes ma-
nifesté a proposito del no positivismo incluyente, las
injusticias en el Derecho, en general, no traen consigo
la invalidez juridica de las normas o decisiones, pero
si las vuelve juridicamente defectuosas. Esto puede
explicarse diciendo que los principios formales tienen
primacia prima facie sobre los principios materia-
les, por lo que, en general, las normas o decisiones
injustas mantienen su validez juridica porque son

dictadas por autoridades que el Derecho instituye,
aunque los principios materiales operen en un se-
gundo plano calificando a esas normas y decisiones
como juridicamente defectuosas y, por tanto, corre-
gibles por parte de las instancias competentes (por
ejemplo, por la Corte Constitucional en una accién
de inconstitucionalidad de ley). Sin embargo, si la
injusticia es extrema, los principios formales resulta-
ran derrotados por los principios materiales, los que
pasan a un primer plano y determinan, ya no que las
normas o decisiones concernidas sean juridicamente
defectuosas, sino juridicamente invalidas, indignas
de ser obedecidas por nadie. Por cierto, las injusticias
extremas de las que habla Alexy —o el mal absoluto del
que habla Nino- son, por ejemplo, los crimenes del
nazismo. Esto conviene aclararlo para no dar pie a la
creatividad neoconstitucionalista.

Si seguimos la tipologia de Atienza y Ruiz Manero,
la presunciéon de constitucionalidad de la ley es un
principio en sentido estricto, no una directriz. Es de-
cir: establece un mandato de accién, no de fin. Segin
la reconstruccién que hago en el articulo que ustedes
mencionan, aquel principio estableceria lo siguiente: en
un proceso de inconstitucionalidad de leyes, la Corte
Constitucional esta obligada a decidir como sila ley fue-
se constitucional a menos que o hasta que tenga razones
suficientes para creer que la ley es inconstitucional.

GSC y SH: En tu tesis doctoral “Derechos y cons-
titucionalismo discursivo”, empiezas relatando la
condena a pena de muerte que le fue impuesta al co-
ronel Federico Irigoyen, pese a que la Constitucion
vigente entonces (1884) sostenia que: “No se im-
pondra pena de muerte por crimenes politicos ni
por crimenes comunes, exceptuados el asesinato y
el parricidio, en los casos que, segun la ley, se cas-
tigan con esta pena”. Seguidamente afirmas que “el
que alguien viva en un Estado derecho legislativo y
no en uno constitucional puede hacer la diferencia
entre la vida y la muerte”. Visto esto y guardando las
distancias entre el Ecuador del siglo XIX y el del si-
glo XXI, desde un punto de vista pragmatico, ;eres
mas afin a una teoria constitucional deferente al
legislador en la linea de J. Waldron o R. Gargarella
0 a una que requiera la existencia de cortes constitu-
cionales fuertes, siguiendo a Alexander Bickel, que
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funcione como “fuerza contramayoritaria”, mas o
menos como las de la época Marbury, Roe o Brown?

ALP: La tragedia de Irigoyen puede explicarse dicien-
do que, en ese entonces, Ecuador no era un Estado
constitucional. De hecho, la sentencia que lo condena
a muerte desarrolla como una de sus lineas argumen-
tativas la siguiente: en el supuesto -refutado por la
misma sentencia- de que la Constitucion hubiese pro-
hibido la pena de muerte para el tipo de delito en que
se basaba la acusacion (sedicion), la Corte Suprema
Marcial no tenia competencia constitucional para
inaplicar o anular una ley por inconstitucional; es de-
cir, no habia en el Ecuador de esa época control judicial
de la constitucionalidad de leyes. Y este, como se sabe,
es un elemento definitorio del Estado constitucional.

Yo pienso que existe suficiente fundamento filoséfico
para establecer en la Constitucién algiin mecanismo
de control judicial de constitucionalidad de las leyes,
pero considero que esa fundamentacién no justifica
prescindir del principio de deferencia al legislador
democritico y, por tanto, del de presuncién de consti-
tucionalidad de la ley. En otras palabras, la deferencia
al legislador no puede traducirse en una inmunidad
judicial de la ley, sino en la obligacién de toda corte
constitucional de argumentar y decidir como si la ley
fuese constitucional a menos que o hasta que tenga
razones suficientes para creer que la ley es incons-
titucional. Esto, a mi juicio, marca con fuego el rol
institucional de la corte: inicamente ella hace respetar
la Constitucion en cuanto marco que delimita el es-
pacio legitimo del juego politico democritico, al que
corresponde elegir los escenarios sociales futuros de
entre todos los constitucionalmente posibles. Ir mas
alld seria incurrir en activismo judicial injustificado y
dar cabida al fantasma del “gobierno de los jueces” Ese
rol de las cortes, sin embargo, debe ser ejercido activa
y vigorosamente, sobre todo cuando de proteger los
derechos fundamentales se trata. Cada corte consti-
tucional, segin su contexto nacional, debe hallar el
justo equilibrio entre deferencia e intervencion, lo que
resulta especialmente dificil en paises con institucio-
nalidad débil como el nuestro.

GSC y SH: En el afio 2015, la Corte Constitucional
del Ecuador publicé un manual de argumentacion

constitucional, de autoria tuya y de Catherine
Ricaurte. Ahi sostienes que en el Estado constitucio-
nal existe un vinculo indisoluble y equivalente entre
argumentacion, justicia y derechos fundamentales,
y que por lo tanto, la denominacion Estado cons-
titucional de derechos y justicia, que figura en el
articulo 1 de la Constitucion, es un pleonasmo;
mientras que la Corte Constitucional del Ecuador
sefiala que este modelo de Estado se fundamenta en
el respeto y tutela de los derechos constitucionales
considerados normas aplicables ante cualquier
servidor publico (STC 001-16-PJO-CC), aparente-
mente reforzando solo el vinculo entre derechos y
justicia. En ese sentido, ;qué mas ha dicho la Corte
Constitucional al definir este modelo de Estado? ;Es
posible pensar que la formula “derechos y justicia”
introduce elementos diferenciadores de la teoria del
Estado constitucional europea continental? ;Crees
que la teoria del Derecho inserta y predominante en
la Constitucion ecuatoriana y en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional es la postpositivista?

ALP: Creo que ninguna Constitucion entrafia una
especifica teoria del Derecho, por lo que no podria de-
cirse que la nuestra sea postpositivista (ni positivista,
ni iusnaturalista, ni realista). Lo que si sostengo es que
el postpositivismo es la mejor teoria para dar cuenta
del Derecho propio de los Estados constitucionales,
incluido el nuestro.

Ciertamente, considero que la formula “Estado cons-
titucional de derechos y justicia” debe ser interpretada
como un pleonasmo, ya que, por definicién -como
he tratado de explicar anteriormente-, todo Estado
constitucional incorpora un catdlogo de derechos
fundamentales y, por ende, una dimension de justicia
que atempera la dimension de autoridad del Derecho.
Que la Corte Constitucional en un momento haya
dicho que “este modelo de Estado se fundamenta en
el respeto y tutela de los derechos constitucionales
considerados normas aplicables ante cualquier ser-
vidor publico” vendria a ratificar mi interpretacion.
Sin embargo, creo que la interpretaciéon de aquella
féormula constitucional es mas una cuestién acadé-
mica que jurisprudencial. Conviene precisar que, en
mi opinidn, se trata de un pleonasmo virtuoso (no
vicioso), porque no es una mera redundancia, sino

184—————  CALAMO/ Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 18 (Enero, 2023): 176-186



Facultad de Derecho

que contribuye pedagdgicamente a remarcar las
novedades primordiales introducidas por el Estado
constitucional —que, por cierto, no se inaugur6 con
la Constituciéon de 2008- en la historia juridica ecua-
toriana. Por otro lado, los derechos y la justicia son
categorias teorizadas en Occidente, pero su contenido
basico no es extrafo a otros paradigmas culturales,
de ahi que su inclusion en el primer articulo de nues-
tra Constituciéon no podria interpretarse como un
alejamiento de la cultura occidental y tampoco, ne-
cesariamente, como una adhesidn irrestricta a ella.
Dicho sea de paso, no se puede hablar del pensamien-
to occidental como un cuerpo homogéneo, como un
sistema tnico: en la filosofia politica de Occidente hay
toda una paleta de colores que impide reducirla a un
estereotipo facil de destruir. Soy critico de todo pen-
samiento hegemonico, pero procuro no incurrir en la

falacia del hombre de paja.

GSCySH:Enel aiio 2019 1a Corte Constitucional del
Ecuador aprobé el matrimonio civil igualitario me-
diante las sentencias 10-18-CN/19 y 11-18-CN/19,
la primera con ponencia tuya y la segunda con po-
nencia de Ramiro Avila. Esta decisién de la Corte
Constitucional fue criticada por el profesor Manuel
Atienza por considerar que la Corte habia exce-
dido sus competencias ya que la Constitucion no
admitia interpretaciones sobre el articulo 67 de la
Constitucion que decia que el “matrimonio es la
union entre hombre y mujer” y que aquello era ab-
solutamente claro. Atienza sefiala que esta decision
de la Corte desdibujo el caracter autoritativo de la
Constitucion y puso en riesgo valores sustantivos,
precisamente, de la Constituciéon. ;Como defende-
rias los argumentos de la corte en general y los de la
sentencia de tu ponencia en particular frente a esta
postura de Atienza?

ALP: Las juezas y jueces de la corte procuramos no
debatir sobre nuestros fallos en el foro publico. Lo que
puedo decir —con finalidad informativa- es que la sen-
tencia de la que fui ponente tuvo como fundamento
definitivo una razén autoritativa: que el articulo 17
de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
interpretado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Opiniéon Consultiva 24, reconoce
el derecho de las parejas del mismo sexo a contraer

matrimonio, derecho que forma parte del bloque de
constitucionalidad ecuatoriano por cuanto la propia
Constitucion establece una clausula de apertura,
segun la cual, los instrumentos internacionales son
directamente aplicables, “siempre que sean mas favo-
rables a las [normas] establecidas en la Constitucion”.
Desde luego, este argumento esta expuesto a la critica,
pero claramente pretende basarse en la autoridad
de la Convencién, de la Corte IDH y de la propia
Constitucion. No es que la Corte Constitucional lla-
namente ha ponderado principios constitucionales
para invalidar la regla del articulo 67 “desdibujando
el caracter autoritativo de la constituciéon” Por todo
esto, no parece que estemos ante un caso de activismo
judicial injustificado.

GSC y SH: Finalmente, y un poco fuera de la
secuencia de preguntas que anteceden, te agrade-
cemos profundamente por atender esta entrevista
y compartir tus visiones con las y los lectores de
Calamo; pero no podemos terminar esta entrevista
sin preguntar: ;cudl es el futuro del sentido comin
de los juristas en el Ecuador y el mundo latino? y
+qué consejo le darias a un(a) estudiante de Derecho
que se ha empezado a interesar por la Filosofia del
Derecho? ;Por déonde empezar?

ALP: Yo soy el agradecido con ustedes. Siento que
me han brindado una suerte de terapia introspectiva
profunda, que me ha permitido esclarecer algunas de
mis emociones y pensamientos.

Yendo a sus preguntas, a partir del advenimiento del
Estado constitucional, el sentido comun juridico en
el mundo latino se ha venido transformado. Para los
juristas, han ido cobrando centralidad los principios,
los derechos, la proporcionalidad, la ponderacion,
etc.; lo que muestra un giro antiformalista en la ra-
cionalidad de las practicas juridicas. Sin embargo, la
deriva neoconstitucionalista nos indica que no por
abandonar el formalismo debemos asumir al Derecho
como pura sustancia desprovista de forma. Dicho de
otra manera, el antiformalismo no implica soslayar
la dimensidn institucional o autoritativa del Derecho
para quedarse solo con la justicia material. El gran
problema que, a mi juicio, el Estado constitucional
debe enfrentar en los préximos afios en nuestro pais
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y region es la adecuacion de la forma del Derecho a
las exigencias del Estado constitucional: la proteccion
de los derechos solo es posible si se los rodea de re-
glas razonablemente identificables y estables, algunas
legales y muchas jurisprudenciales. Para ello, hay que
adaptar algunos elementos provenientes del common
law en la matriz propia de nuestra tradicion juridica.
Por ejemplo, se debe remodelar la forma del Derecho
a partir de una imbricacion sistematica entre la legis-
lacién y el precedente. Hay que ir hacia una cultura del
precedente que brinde un grado aceptable de seguri-
dad juridica a tono con nuestra realidad. El sentido
comun de los juristas del mundo latino en el futuro,
en suma, debe parecerse mas al que ha sido tradicio-
nal en el mundo angloamericano, pero a través de un
proceso de evolucion propio, y no como resultado de
trasplantes e injertos asumidos acriticamente.

A un estudiante de Derecho interesado en la iusfilo-
sofia le senalaria que ésta reflexiona sobre la practica
juridica, por lo que conocerla -y, mejor, vivirla- es
condicidn necesaria para su teorizacion. Pero también

le diria que, solo conociendo la practica juridica,
incluso estudiando dogmatica juridica, no se llega
muy lejos; es preciso familiarizarse al menos con los
rudimentos de algunas disciplinas cientifico-sociales,
filoséficas y humanisticas en general. Afiadiria que
la Filosofia del Derecho es indispensable en la for-
macion intelectual de un jurista, teérico o practico,
por lo que interesarse por ella siempre es formativo,
aunque no se opte por una formacién avanzada en
ese campo. Y si tuviera que sugerir un solo texto para
despertar tempranamente la curiosidad iusfiloséfica
de un estudiante de Derecho, elegiria El caso de los
exploradores de cavernas, de Fuller. Siempre me pre-
gunto: ;a cual de los jueces alli retratados me pareceré
mas?
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POLITICA EDITORIAL

Calamo es una revista de estudios juridicos publicada de forma semestral (enero y julio) por la Facultad de
Derecho de la Universidad de las Américas, Ecuador, desde el 2014. Esta pensada para la comunidad cientifica y
para el publico general interesado por los estudios del Derecho y su relacion con las demas ciencias. La revista re-
cibe durante todo el afio ensayos y articulos de investigacion que aporten al conocimiento y analisis del Derecho,
especialmente desde un enfoque interdisciplinario, y que muestren las conexiones de esta disciplina con el todo
social.

Resumen de las normas de publicacion

o Los textos deben ser originales, inéditos y no estar simultaneamente postulados para publicacion en otras
revistas u 6rganos editoriales. Se aceptan también, con la aprobacion del comité editorial, textos traduci-
dos al espaiiol que hayan sido previamente publicados en idiomas distintos a este y que sean relevantes en
el marco del tema central de la convocatoria vigente.

o Los textos deben estar escritos en espaiol, portugués o inglés.

e No es necesario tener afiliacion a instituciones académicas u otras para proponer contribuciones. Se reci-
ben contribuciones de personas estudiosas del Derecho independientemente de su afiliacién institucio-
nal o académica, asi como de investigadores-as independientes.

o Los articulos y otras contribuciones pueden tratar de diversos temas dentro de los estudios juridicos sin
tener que limitarse a un ambito geografico delimitado.

» Calamo publica cuatro secciones: Dossier, Ensayo, Resefia y Entrevista. Recibe contribuciones todo el afio
para la seccion abierta (Ensayo) y realiza dos convocatorias tematicas al afio para la seccion Dossier.

o Los articulos y ensayos pasan por varios procesos de evaluacion y revision, que incluyen la revision del
cumplimiento de la politica editorial y las normas de citacién, y un arbitraje por pares de doble ciego, con
el fin de garantizar la calidad académica de los textos publicados.

o Calamo maneja una estricta politica antiplagio. Las y los autores se comprometen a citar de manera
precisa las ideas que han sido adoptadas de otro texto o autor-a. Antes de la aceptacion de los textos, se
realiza una verificacion del contenido mediante un programa de verificacion de plagio.

o Elsometimiento de todo articulo, ensayo, resefia o entrevista para ser publicado en Calamo presupone la
aceptacion de la politica editorial y la adhesion al codigo de ética de la revista.

o Publicar en Cdlamo no tiene costo. Calamo no recibe ninglin ingreso monetario ni de otro tipo por el
trabajo editorial realizado.

o Las y los autores conservan sus derechos de autor y autorizan a la revista Calamo, de manera ilimitada
en el tiempo, a incluir su texto en el numero correspondiente de la revista, exhibirlo y distribuirlo en
sus soportes impreso y virtual, nacional e internacionalmente. Calamo opera bajo la licencia Creative
Commons CC BY-ND 4.0 (reconocimiento sin obra derivada).
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Politica por secciones

Dossier: Los articulos y ensayos de esta seccion responden a la convocatoria vigente. En ellos se presenta la
posicion del o la autora con base en una lectura critica de la literatura académica o en una experiencia con-
creta de investigacion. Son seleccionados por su calidad académica y su nivel argumentativo, y son sometidos
al proceso de arbitraje.

Ensayo: En esta seccion se publican articulos y ensayos que tratan temas fuera de la convocatoria vigente. En
ellos se presenta la posicion del o la autora con base en una lectura critica de la literatura académica o en una
experiencia concreta de investigacion. Son seleccionados por su calidad académica y su nivel argumentativo,
y son sometidos al proceso de arbitraje.

Resefia: Se publican evaluaciones criticas de libros que hayan sido publicados en los ultimos dos afios en
espanol, inglés, francés o portugués.

Entrevista: Esta seccion recoge entrevistas a profesionales del Derecho, figuras publicas, miembros de inicia-
tivas ciudadanas y personalidades politicas o académicas vinculadas al escenario juridico.

Requisitos para las secciones Dossier y Ensayo

o El texto debe estar precedido de un resumen de al menos 500 caracteres con espacios (cce) y no mayor
a 800 cce, en espaiiol e inglés.

o Lasylos autores deben proporcionar de cinco (5) a ocho (8) palabras clave que reflejen el contenido del
articulo y que no se repitan en el titulo, en espafiol e inglés.

 Eltitulo del articulo no puede contener mas de diez (10) palabras. El autor o autora puede completarlo
utilizando un subtitulo.

o Laextension de los articulos y ensayos debe ser de 30.000 a 50.000 cce.
o Eltexto debe ajustarse a las normas de citacion CHICAGO Deusto de Calamo.

o Enla etapa de edicion, el equipo editorial podra realizar la correccion de estilo que considere necesaria.
Orientaciones para el envio de propuestas de coordinacion del Dossier

Las personas interesadas en coordinar un Dossier pueden enviar su propuesta en cualquier momento del afo.
Para ello, se debera tomar conocimiento de los documentos normativos de la revista y, especialmente, de las
directrices para coordinadores-as; y se deberd enviar el formulario de propuesta junto con la o las hojas de vida
de las personas proponentes a calamo@udla.edu.ec. Las propuestas son seleccionadas por el comité editorial. Su
aceptacion o no aceptacion sera comunicada en un plazo maximo de quince (15) dias.

Orientaciones para el envio de contribuciones

Las personas interesadas en enviar contribuciones deben revisar la politica editorial completa, asi como el codigo
de ética y las normas de citacion de Célamo, documentos normativos disponibles y descargables en la pagina
web: www.calamo.ec. Deben remitir junto con el articulo, ensayo, resefia o entrevista, un formulario de autor-a
debidamente llenado (también disponible en la pagina web). Los envios pueden hacerse a través de la pagina web
o al correo electrénico calamo@udla.edu.ec
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