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NOTA DE LOS TRADUCTORES 

La teoría de la argumentación jurídica ha conocido en los últimos 
años un extraordinario desarrollo, sobre todo por obra de teóricos y 
filósofos del Derecho de diversos países europeos. Lo que hay de co
mún en todos ellos es el esfuerzo por construir modelos de racionali
dad que sirvan como guía para la toma de decisiones jurídicas. Y en 
este sentido, como bien ha escrito Neumann, la teoría (o las teorías) de 
la argumentación jurídica se sitúan en un punto intermedio entre el 
determinismo y el decisio-nismo; su problema fundamental, el de cómo 
fundamentar las decisiones jurídicas, es un problema que no- se planteaba 
(o no se plantea) desde las otras concepciones; para unos, los determi
nistas, porque sería innecesario hacerlo; .para otros, los decisionistas, 
porque sería imposible [ cfr. U. Neumann, Juristische Argumentations
/ehre, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstad, l 986, págs. 2 y 3]. 

En el ámbito de la cultura alemana, la teoría de la argumentación 
jurídica más ampliamente discutida es la formulada por Robert Alexy 
en su Theorie der juristischen Argumentation. Die .Theorie· des rationa
/es Diskurses a/s Yheorie der juristíschen Begründung, editada por 
Shurkamp (Francfort del Meno, 1978; reimpresión en 1983), y_desarro
llada en diversos artículos p~steriores. Alexy parte concretamente de la 
teoría del discurso racional, tal y como ha sido elaborada básicamente 
por Jürgen Habermas, y desarrolla a partir de ahí la tesis de que la 
argumentación jurídica es un caso especial del discurso práctico gene
ral. Su libro (que originariamente constituyó su tesis de doctorado) se 
ha convertido en un punto de referencia obligado para quienes se inte
resan (dentro' y fuera de Alemania) por este campo de estudios, y que 
quizás no sean sólo filósofos y teóricos del Derecho. Una prueba de la 
importancia que se ha concedido a la obra de Alexy lo constituye, sin 
duda, su reciente traducción al inglés a cargo de Ruth Adler y Neil 
MacCormick, en la Oxford University Press. 
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NOTA DE LOS TRADUCfORES 

En la presente edición castellana se incluye, además del libro men
cionado -•en donde se han efectuado algunas pequeñas correcciones 
sin mayor importancia~, un amplío trabajo escrito por Alexy exprt:-
samente para esta ocasión, Antwort au/ einige Kriliker, y que contiene 
una defensa de sus tesis frente a las críticas de que ha sido objeto por 
parte de diversos autores de lengua alemana. Dicho trabajo se publica 
aquí como postfacio y presta un interés adicional a la versión castella
na que realmente puede considerarse como una edición puesta al día 
,e,peclo a la alemana y la inglesa. 
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La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha exigido en 
su resolución de 14 de febrero de 1973 (resolución de desarrollo del 
Derecho) que. las decisiones de los jueces deben «basarse en argu
mentaciones racionales»*. Esta exigencia de racionalidad de la argu
mentación puede extenderse a todos los casos en los que los juristas 
argumentan. La cuestión de qué sea argumentación racional o argu.-. 
mentación jurídica racional no es por consiguiente un problema que 
haya de interesar sólo a los teóricos del Derecho o a losjllósofos del 
Derecho. Se le plantea con la misma urgencia al jurista práctico, e 
interesa al ciudadano que participa en las cosas públicas. De que sea 
posible una argumentación jurídica racional depende no sólo el carác
ter cient(fico de la Jurisprudencia, sino también la legitimidad. de las 
decisiones judiciales. 

El objeto de esta investigación es la cuestión de qué· haya que en
tender por. argumentación jurídica racional, as{ como La de si, y con 
qué alcdnce, es ella posible. El subtítulo, «La teoría del discurso racio
nal como teoría de la fundqmentación jurídica», aclara de qu{ manera 
se contesta a la pregunta. La contestación. se reáliza en dos pasos, En la 
primera y en la segunda parte del trabajo se elabora una teoría de la 

· argumentación práctica general, y en la tercera una teoría de la argu
mentación jurídica, que se construye a partir de aquélla. El que lo pri-
mero se trate en un número mayor de páginas que lo último se funda
menta en el hecho de haberse jijado el objetivo de fundar una teoría de 
la argumentación jurídica. Un posterior desarrollo de esta teoría no es 
sólo posible, sino también deseable. Si esta investigació(l logra su obje- · 
tivo, habrá establecido también las bases para ello. 

' B Ve,f GE 34, 269 (287). 
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l. EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION 
DE LAS DECISIONES JURIDICAS 

«Ya nadie puede ... afirmar en serio que la aplicación de las normas 
jurídicas no es sino una ~ubsunción lógica bajo premisas mayores fÜr
madas abstractamentet> 1• Esta constatación de Karl Larenz sefiala uno 
de los pocos puntos en los que exÍBte acuerdo en la discusión metodo
lógico-juridica contemporánea. La decisión jurídica~ que pone fin a· 
una disputa jurídica, expresable en un enunciado, normativo singular, 
no se sigue lógicamente\ en muchos casos, de las formulaciones <:J.e las 
normas jurídicas' que hay que presuponer como vigentes, juntamente 
con los enunciados empíricos que hay que reconocer como verdaderos 
o probados. 

Para esto existen, al menos, cuatro razones: (1) la vaguedad del 
lenguaje jurídico', (2) 1a posibilidad de conflictos de normas', (3) el 
hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulación jurídica, 
pero para cuya regulación no existe una norma ya vigente', y (4) la 

1 K, Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3,0 ed,, Berlín/ Heidelberg/New 
York, 1975, p. 154. 

2 Sobre el concepto de consecuencia lógica cfr. A .. Tarski. On the Concepi o[ Logical 
Comequence, en: Id., Logic, Se.mantics, Metamathematlcs, Oxford,- 1956, pp. 409 Y ss. 
Sobre la posibilidad de relaciones de deducibilidad entre enunc¡ados normativos cfr. 
infra p. !85 y s. 

3 La cuestión de qué -haya que entender por «normas presupuestas como vigentes)> 
puede quedar aquí abierta. La afirmación realizada en el texto es válida también si, junto 
al Derecho escrito y al•consuetudínario, se reconocen otras fuentes del Derecho como, 
por ejemplo, el Derecho judicial. , 

4 Sobre esto cfr. H. LA. Hart, The Conéept Üf Law, Oxford, 1963; pp. 121 Y ss.; Id. 
Der Positivismm- 1md die Trenung von Recht und Moral, en Id. Recht und Moral, edi
ción y traducción de·N. Hoester, G0ttingen, 1971, -pp. 29 y ss. 

5 Sobre esto) cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.ª ed., Wien, 1960, pp. 210 y ss. 
6 Sobre esto cfr. K. Larenz, !bid_., pp. 354 y ss. 
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INTRODUCClON 

posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una·norma en 
casos especiales 1

• 

Una decisión jurídica U, que se sigue lógicamente de las formula
ciones de las normas jurídicas que hay que presuponer como' vigentes, 
N n N2, .... Nn, y de los enunciados empíricos A1, A2, ... , An, puede ser 
calificada de fundamentable a partir de N1, N2, ••• ,N11 ) y Al'> A2, ••• An. Si 
hay decisiones que no se siguen lógicamente de N1, N2, NQ conjuntamen
te con A1, Aw, .,A1,, entonces se_plantea la cuestión de cómo pueden ser 
fundamentadas tales decisiones, Este es el problema de la metodología 
jurídica. · 

La metodología jurídica puede resolver el problema de la funda
mentación de las decisiones jurídicas, si es capaz de proporcionar re
glas o proéedimientos según los cuales, o bien el p_aso de N1, Ni,··•,Nn y 
A,, A,, ... ,A, a U es también admisible cuando dicha decisión no se 
sigue lógicamente de tales reglas o procedimientos, o bien, adicional
mente a las formulaciones que hay que presuponer como normas vi
gentes y a los enunciados empíricos que hay que aceptar, se pueden 
obtener otros enunciados con contenido normativo, N' h N\, ... ,N' n, de 
manera que U se siga lógicamente de éstos, juntamente con N., 
N,, ... ;N,, y A,. A,, ... ,A,. Los candidatos más discutidos para servir 
como reglas o procedimientos para la realización de e$ta tarea son los 
cánones de la interpretación. 

Pero hasta su número es discutido. Así, Savigny diferencia entre el 
elemento gramatical, lógico, histórico y sistemático de la interpreta-

7 No sólo es posible que esta enumeración sea incompleta, sino que tambiéll se puede 
opinar que contiene demasiadas razones. Así, en.tre las razones señaladas por Kelsen 
para la 1<indeterminación de los actos de aplicación del Der'ecbQ)) faltan, por un lado, (3) 
y (4), y, por otro lado, él indica junto a (l) y (2), la discrepancia entre la voluntad y la 
ex.presión de la autoridad normativa (5) (H. Kelsen, /bid., p. 348; Id., ·zur Theorie der 
In1e17,re1«tio11, en: Die Wiener· rechtstheoretische Schule, editado por H. Klecatsky', R. 
Marcic y H. Schambeck, Wicn/Frankfurl/Zürich/Salzburg/Milnchen, 1968, vol. 2, p. 
1365). (5) puede ser considerado como una razón para (4) o (1). Es problemático si las . 
decisiones encuadradas en (3) y (4) son admisibles constitucionalmente, y en qué medida 
lo son. En ambos casos, el juez. actúa en un campo que, según el principio de división de 
poderes, parece estar reservado a! legislador. Este problema., sin embargo, no puede ser 
discutido aquL Bastarú con in<licar que hay casos de (3) (violaci6n positiva de cxígen~ 
cias), y (4) (reparación de daños inmalcriales [§ 253 BGS]), en los que la obtención de 
nuevas normas jurídicas por la jurisprudencia, o la no- aplicación de normas jurídicas, 
t!stá reconocida en general y ha sido declarada no inconstitucional por el Tribunal Cons
titucionlll Federal (BVcrfG E 34, 269 [286 y s.]). El objeto de este trabajo no es el pro
blema de !a constitucionalidad <le !as decisiones encuadradas en (3) y (4), sino la cuestíón 
de si también estas decisiones pueden ser racionalmente fundamentadas en el marco de! 
mCtodo jurídico. La respuesta a esta pregunta podría, sin embargo, ser importante tam
bién para el problema de su admisión constitucionaL 
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ción '. Según Larenz, hay .cinco.criterios: el sentido literal; el significa
do de la ley según el contexto; las intenciones, metas e ideas normati
vas del legislador histórico; .los .criterios teleológico~objetivos; y el 
mandato de interpretar._ión conforme .a la constitución 9• Wolff, por 
mencionar otro ejemplo, conocela-interpretación filológica, lógica, sis
ternática1 histórica, comparativa, genética •Y teleológica 1~ .. 

Más importante que el problema del número de los cánones, es el 
problema de su ordenación jerárquica, Diversos cánones pueden con
ducir a resultados diferentes. Atendiendo a estt- hecho, sólo se pueden 
considerar adecuados para fundamentar con segurí<lad un,resultado, sí 
es -paiible establecer criterios estrictos para su ordenación. jerárquica. 
Esto no se ha logrado, sin embargo, hasta hoy ". 

Otro problema es su indeterminación 12 • Una.regla como-<<Ínterpreta 
cada norma de manera que cumpla su objetivo» puede, conducir a re
sultados contrapuestos si do.s intérpretes tienen diferentes concepciones 
sobre el objetivo de la norma en cüestión u. 

Esta debilidad de los cánones de la interpretación no significa que 
carezqm de valor, pero impide el considerarlos como reglas suficientes 
para la fundamentación de las decisiones jurídicas .. 

Se podría, pues, pensar en buscar, en lugar de un sistema de reglas 
de fundament~ción, un sistema de enunciados, del que puedan extraer-

8 Fr. C. v, Savigny, System des heutigen Riimischen Rechts, vol. I, Berlln, 1840, pp. 
212 y SS. . 

9 K. Larenz, !bid., pp. 307 y ss. 
io .H. J. Wolff/O. Bachof, VerWaltungsreclu, vol.J, 9.ª ed., München, 1974) § 28 lllc. 

(La iridicación del parágrafo se refiere a la parte del manual elaborada por Wolff.) 
11 Cfr. M, Kriele, Theofie der.Rechtsgewinnung. 2.~ ed., Berlf,n, 1976, p}). 85 y ss.; J. 

Esser, Vorverstiindnis und Methodenwahl in det Rechtsf'mdung, 2.ª ed., Frankfurt a. M., 
1972, pp. 124 y ss. También Larenz, quien se esfuerza por una cierta graduación, consta
ta que no hay iminguna jerarquia>) (ld. 1 lbid., p. 334). La dificultad de una o_rdenaci6n 
jerárquica está estrechamente unida con las dificultades de determinación de la meta d~ 
la interpretación. La decisión sobre la meta de la interpretación presupone una teoría 
sobre la función de la jurísprudencia, y la respuest_a a la pregunta de si es posible, y en 
que medida lo es, el argumentar juridicamente de un modo racional. En este. sentido hay 
que dar la razón a Engisch·cuando escribe·que <1hacen (falta) puntos de.vista más pro~ 
fundos para atribuir a cada método _interpretativo su derecho·relativo y su especial lugar 
lógico» (K. Engisch, Eüiführu.ng i11 das juristischen Denken, 5.ª ed., ·Stuttgart/Berlln/
Koln/Mainz, 1971, p. 84). La teoría de la argumentación aquí propuesta es un intento de 
encontrar tales puntos de vista más profundos. · 

12 Sobre esto cfr. M. Kriele, Jbíd., p. 86. 
13 Habida cuenta de la indeterminaci_ón de los ca.nones se puede dudar de si éstos son 

reglas. Así, éstos son entendidos por Müller como «designacíones abreviadas para de
terminadas orientaciones de ínvestigaciótrn, y por Rottleuthner como indicaciones «para 
preguntar sobre los puntos de vista relevantes)► (Fr. Müller, Juristische Methodik, Ved., 
Berlín, 1976,-p. 167; H. Rottleuthner, Ríchurliches Handeln, Frankfurl a, M., '1973, p. 
30). La cuestión del status lógico de los cánones se discutirá aún más ampliamente más 
adelante, en la p. 235 y s. 

nonnns 25 



lNTRODUCClON 

se o deducirse las premisas normativas que faltan y que son necesarias 
para la fundamentación. Tal fundamentación a partir de un sistema 
sería concluyente en cualquier caso si este sistema estuviera compuesto 
sólo de enunciados deducibles de las normas presupuestas. Pero en este 
caso, el sistema no incluiría ningún contenido valorativo que fuera más 
allá de los enunciados presupuestos"· 

Si en lugar de esto se entiende por tal sistema --como por ejemplo 
hace Canaris- un sistema de principios generales de un ordenamiento 
jurídico (sistema axiológico-teleológico) ", surge inmediatamente la 
cuestión de cómo pueden o.btenerse estos principios, ya que los mismos 
no se siguen lógicamente de las normas presupuestas. También es pro
blemático el uso de tales principios para fundamentar decisiones jurídi
cas. «Los principios no rigen sin excepción, y pueden entrar en oposi
ción o contradicción; no contienen una pretensión de exclusividad; 
sólo despliegan su contenido significativo propio en un juego conjunto 
de complemento y limitación recíprocos, y necesitan para su realiza
ción de concreción a través de principios subqrdinados y valoraciones 
particulares con contenido material independiente»"· El sL~tema axio-. 
lógico-teleológico no permite, por sí solo, una decisión sobre cómo 
tiene que ser el juego de los principios en un caso concreto y qué valo
raciones particulares hay que realizar_17 • 

Esto no sÍgnifica que no sea posible una argumentación a partir de 
un sistema axiológico-teleológico, o de cualquier otro sistema. Los ar
gumentos a partír de sistemas, comoquiera que éstos se caractericen, 
juegan, tanto en la praxis judicial como también en la de la ciencia 
jur[dica, un papel importante ". Sin embargo, ello pone de manifiesto 
que esta argumentación no tiene un carácter concluyenté. 

14 Cfr. M. Kriele, 'fl1eorie der Rechtsgewinnung, !bid., p. 98". 
15 C. W. Canaris, Systemden.ken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berllni 19691 

pp. 46 y SS. 

u, !bid., p. 52 y s. (las cursivas son _mías}. Cfr. taro.bien Larenz, quien hahla de que 
<1en cualquier nivei de concreción son necesarias valornciones adicionales que ha de reali~ 
zar, primero, el legis!ad9r, v sólo después, en el marco del.campo de decisión que a él le 
queda, el juev> {K. Laren-z:, !bid., p .. 462), 

11 Teniendo en cuenta esta situación, Wieacker indica si no serla recomendable ((re
nunciar qui.zá al postulado de sistematicidad de un contexto de deducción _(relativamen~ 
te) cerrado1J (Fr. Wieacker, Recenslón: C.-W. Canaris, _Sysiemdenken und Sy.ftembegriff 
in der Jurisprud-enz, en: 1d<..echtstheorie1) l [1970], p. 112), Además cfr. J. Esser, Vorvers-
1iindnis und Metlwdenw,;,h/ in der Rechtsfindung, p. 100, guíen habla de la «poliva!encia 
dt! los contenidos valoratívos de un principian, y constata: <,.Los que actúan no son prin~ 
cipios1 síno ci aplicador del Derecho. La relación correcta no se puede ''extraer" ·del 
sislerna, sin interrogar a los conflictos de mtereses.>l 

111 Sobre. una serie de ejemplos en los cuales se re~alta precisamente este punto, cfr. U. 
Diederichsen, Topisches und systemalisches Denken in der Jurisprudenz, «NJW1> _19. 
{1960), p, 698 y SS. 
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. l. l. Cuando hay supuestos en los que la decisión de un caso sin
gular no se sigue lógicamente ni de las normas presupuestas, ni de 
enunciados sólidamente fundamentados de un sistema cualquiera (jun
tamente con enunciados empíricos), ni puede ser fundamentada con
cluyentemente con ayuda de las reglas de la metodología jurídica, en
tonces al decisor le queda un campo de acción en el que ti.ene que elegir 
entre varias soluciones, a partir de normas jurídicas, reglas metodoló
gicas y enunciados de sistemas jurídicos no determinados ulterior
mente . 

De esta elección de quien decide depende qué enunciado normativo 
singular es afirmado (por ejemplo, en una investigación de la ciencia 
jurídica) o es dictado como sentencia. Tal enunciado normativo singu
lar contiene una afirmación o determinación sobre lo que está ordena
do, prohibido o permitido a determinadas personas 1

•. La decisión to
mada en cualquier nivel de la fundamentación es, así, una decisión 
sobre lo que debe o puede ser hecho .u omitido. Con ella, una acción o 
comportamiento de una o varias personas es preferido a otras acciones 
·o comportamientos de estas personas_, o bien, un estado de cosas es pre
ferido a otro. En la base de tal acción de preferir ésta, sin embargo, un 
enjuiciamiento de la alternativa elegida como mejor en algún sentido y, 
por tanto, una valoración 2º. 21

• 

En casi todos los escritos de metodología se acentúa actualmente 

. 19 No se afirmar·á aqul que todas las decisiones jurídicas expresan directamente man~ 
datos, prohibiciones o permisiones. Esto no es así, por ejemplo, respecto de los juicios de 
configuración. Tampoco se defenderá aquí. la tesis más débil de que todas.las decisiones 
se pueden reconducir 3:Jormas básicas que, como expresiones normativas, sólo contienen 
. operadores deónticos básicos como «obligatorim>, «prohibido)> y <ipermitido>}. En esle 
cOntexto es suficiente con que las decisiones jurídicas implique.ti, al menos, mandatos, 
prohibicionr.s o permisiones. Sobre esta problematica cfr. junto a W. N. Hohfe1d, Sorne 
Fundamental úgal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, en: Id., Fundamental 
Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and other Legal Essufs, New Ha~ 
ve.o, 1923, pp. 23 y ss., sobre todo A. ~oss. Dírectives and Norms, London, 1968, pp, 
!%y~ . 

2-0 Sobre los conceptos de «preferirn, <1ele.-:ci6ni> y {,m;;;jorn, cfr. G, H. v. Wright, The 
Logic of Preference, Edingburgh, 1963, pp. 13 y ss. La expresión <(valoraciónn puede ser 
utilizada tanto para designar la acción de.preferir,· como el enjuiciamiento de una alter~ 
nativa como mejor, o también para referirse a las reglas de preferencia que e:stiin en la 
base de este enjuiciamiento {y por tanto del preferir). Sobre lo últímo cfr. A, Podlcch, 
Wemmgen und Werten im_Recht, «AOR» 95 (!970), pp. -195 y s. Muchos lo usan para 
designar todo esto y aún más. Ya que no es importante una ulterior precisión, puede ésta 
omitirse. t - · 

21 Sobre esto cfr. Fr. Wieacker, Zur -Topikdisku.ssion in der zehgenb"ssischen deu1s
chen Rechtswissenschaft. en: Xeníon. Festschrifl Jür P. J. Zepos, Atenas, 1973, p. 407~ 
«Fuera del núcleo de la ley susct:ptible de subsunción, y espécialmente en la integrnción 
del Derecho, .. todos los problemas de aplicación del Derecho ... puede ser formulados 
como decisiones entre alternativas valorativfüm. 
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que la Jurisprudencia (en los dos sentidos de la expresión) no puede 
prescindir de tales valoraciones. Así, Larenz habla del «reconocimiento 
de que la aplicación de la ley no se agota en la subsunción, sino que 
exige en gran medida valoraciones del aplicadorn "; Mül!er es de la 
opinión de que <mna Jurisprudencia sin decisiones ni valoraciones._~· 
(no :;ería) ni práctica, ni real» 2J; Esser constata que «las valoraciones, .. 
(tienen) una impc-.rtancia central en todas las decisiones de algún modo 
problemáticas»"; Krie!e llega al resultado de que no se puede «desco
nocer de ninguna manera el elemento valorativo, normativo-telt;:ológi
co y poHtico-jurídico, contenido en tvda interpretación» 25, y Engisch 
tiene que reconocer que «las leyes mismas, en todas las ramas del De
recho, (están) actualmente construidas de tal manera que los jueces y 
funcionarios de la adminíslración no encuentran y fundamentan sus 
decisiones a través de la subsunción bajo firmes conceptos jurídicos 
cuyo contenido se revela con certeza a través de-1a interpretación, sino 
que tienen que valorar autónomamente y que decidir y disponer como 
colegisladores►> 21•• 

Con estas constataciones, sin embargo, más bien se ha mencionado 
que resuelto el problema. La cuestión es, dónde y en qué medida son 
necesarias valoraciones, cómo debe ser determinada la relación de éstas 
con los métodos de la interpretación jurídica y con los enunciados y 
conccplos de la dogmática jurídica; y cómo pueden ser racionalmente 
fundamentadas o justificadas estas valoraciones. 

La respuesta a estas cuestiones es de gran importancia teórica y 
práctica. De ella depende, por lo menos en parte, la decisión sobre el 
carácter científico de la Jurisprudencia. Ella tiene, además, un gran 
peso en el problema de la legitimidad de la regulación de los conflictos 
sociates mediante decisiones judiciales. Esto es así porque cuando a las 
decisiones de los tribunales subyacen valoraciones (y aunque estas va
loraciones no se Puedan fundamentar racionalmente), las convicc~ones 
normativas fácticamente existentes o bien laS decisiones de un grupo 
profesional 21 constituyen, al menos en numerosos casos, la base, no 
ulteriormente legitimada ni legitimable, de tales regulaciones de con
flictos. 

Las preguntas: (1) ¡,dónde y en qué medida son necesarias valora
tiones?j (2) ¿cómo actúan estas valoraciones en los argumentos cali-

22 K. Larcm., !bid., p. 150. 
~

1 Fr. Müller, Jurislische MrrJ10dik, p. 134. 
24 J. -Esscr, Vorv1!rs1ü11dnls wul Me1hode11wahl in der Rechtsfindung, p. 9. 
2
5 M. Krieie, Theorie der Rechtsgell'imnmg, p. 96. 

1
1. K: Engisch, Tinfühnmg in das j1fl'is1isc-he Denken, p. 107. 

27 Esto es asf por lo menos con respecto a los jul..gados ocupados exclusivamente por 
jueces profesionales. 
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ficados como «especlficamente jurídicos»?, y (3) ¿son racionalmente 
fundamentables tales valoraciones?, no pueden ser contestadas de an
tem.:ino en esta introducción, sino que constituyen el' objeto mismo de 
esta inve.5tigación. 

Sin embargo, se adoptará postura de manera breve respecto de al
guna de estas cu~tiones, a fin de evitar algunos malentendidos que se 
producen fácilmente. 

La tesis de que la Juri,prudencia no puede prescindir de valoracio
nes no significa que no haya cttsos en los _cuales no existe ninguna duda 
sobre cómo se debe decidir, sea pof razón.de las normas yigentes pre
supuestas) sea por referencia a enunciadus de la dogmática o a prece
dentes. Puede incluso suponerse que estos casos son considerablemente 
más numerosos que los dudosos 2

&. La claridad de un caso no esi sin 
embargo, una cosa tan fácil29

• Quien afirma que una decisión es cla
ra, da a entender_que no cabe considerar argumentos que •den lugar 2 
dudas serias. Sin embargo, tales argumentos son siempre concebibles. 
La afirmación de que todos estos contraargumentos son malos o jurí
dicamente irrelevantes no podría, empero; seguirse concluyentemente, 
en todos los casos, de las normas presupuestas. Por ello, en relación 
con tales casos, se podría hablar de que su tratamiento como casos 
claros encierra una valoración negativa de todos los potenciales con
traargumentos lo. Pero con esto se ha tocado un problema en el que: no 
hace falta profundizar aquí. 

En la literatura especializada se sugiere a veces que las valoraciones 
necesarias en las decisiones jurídicas-deben considerarse como morales. 
Así, escribe Kriele: «Con esto ha caído el último velo: la aplicación del 
Derecho se orienta hacia consideraciones ético-sociales» 31 • Por otro 
lado, Hart representa la concepción de que el deoisor se puede dejar 
guiar, en lugar de por razones morales, por cualquier otro objetivo 
social, cualquiera que pueda ser su valor moral-". 

28 Cfr. C.-W. Canaíis, Systemdenken wzd Systembegrif.fin der Jurisprudenz, p. 14'/ y 
nota 58 de la p. 146. 

29 Cfr. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, pp. 212 y ss, 
"º La idea· de tal valoración negativa se encuentra por ejemplo en Th. Heller, quien 

escribe: <CEn cada acto de subsunción jurídica se da por lo pronto un juicio de valor, en 
cuanto que se considera a la ley digna de ser aplicada en la forma recibidal> (Th. Hcller, 
Logik und Axiologie der anaiogen Rechrsanwendung, Berlín, 1961, p. 59). Ademá,s cfr, 
J. Esser, Vorverstiindnis und methodenwaltl in der Rechtsfindung, p. 175; <1en principio, 
el tenor literal de una norma jurídíca sólo es "cla~o" cuando e! resultado obtenido no 
resulta chocante,1. · 

11 M. Kriele, Offene wzd verdeckle Urteilsgriinde. Zwn Erhiillnis von Philosophie 
und Jurisprudenz heute, en: Collegiwn Philosophicum. Festschrift für J. Riller, Base! 
/Stuttgar, l985, p. ll2. 

12 H. LA. Hart, Der Positivismus und die Trennung van Recht u11d Moral; pp. 31 'j 

ss. Además cfr. N. Hoerster, Grwidthesen analytischer Rechtstheorie, en: 1dahrbuch für 
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Para resolver este problema, sería necesaria la clarificación de con
ceNos tales como «consideración ético-social», «razón moral», etc. Tal. 
clarificación puede sin embargo omitirse, ya que aquí no se trata de la 
tesis fuerte de que las valoraciones necesarias se deben considerar 
siempre como morales, sino sólo del enunciado mucho más débil de 
que ellas siempre son -relevantes moralmente. 

Esto último no se puede negar, al menos si se admite que: (1) con 
cualquier decisión jurídica resultan afectados los intereses de, por lo 
menos, una persona, y (2), la cuestión de si está justificada la limita
ción de los intereses de una persona también puede plantearse como 
cuestión moral. 

La constatación de que las valoraciones necesarias en ·muchas deéi
siones jurídicas son relevantes moralmente no dice todavía mncho, 
pero es el presupuesto de la tesis, que se fundamentará más adelarite, 
de que el decisor se debe orientar en un sentido jurídicamente relevante 
de acuerdo con valoraciones moralmente correctas. 

1.2, A partir del hecho de que la Jurisprudencia no puede pres
cindir de valoraciones, sería un error deducir que, en la medida que 
éstas son necesarias, hay un campo libre para las convicciones·morales 
subjetivas del o de los aplicadores del Derecho, Tal conclusión sólo 
sería necesaria si no existiera en absoluto ninguna posibilidad de obje
tivar estas ~aloraciones. Para esto se han propuesto, y en parte se han 
intentado recórrer, las vías más diferentes. Tres de estas vías merecen 
especial interés en relación con esta investigación. 

En primer lugar, parece plausible la idea de que quien decide se 
tiene que ajustar a los "valores de la colectividad o de círculos determi
nados>) ·13 , Contra esto se pueden plantear, sin embargo, una serie de 

Rechtssozíologie und Rechlstheorie», 2 (1972); p. 123. Hay que separar claramente la 
cuestión de si las valoraciot1es necesarias en las decisiones jurídicas (que no se pueden 
extraer di.rectamente de la ley) deben ser consideradas como valoraciones morales, de la 
cuestión de si las decisiones jurídicas en general se pueden dif~renciar de las decisiones 
morales, Lo úllimo se deberá afirmar con firmeza, en relación con el carácter especial de 
las fundame.nlaciones jurídicas desplegado en la teoría del discurso jurídico" (sobre esto 
cfr. W. K. Frankena, Decisionism and Separa!ism in Social Philosophy, en: Rational 
Dedsion, ((NomoSl>, vol. 7 [!964), pp. 18 y ss.). 

:u K. Engisch, Eü¡fühn.mg in dasjuristische Denken, p. 124, Cfr. también Ch. Perel~ 
man, Fiinf Vorlesungen über die Gerel'htigkeit, en: Id., Über die Gerechtigkeit, Mün~ 
chen, 1967, p. 144, quien exige yue los jueces «ejerzan su mandato de acuerdo con las 
metas de la colectividad que !es ha llamado para estos cometidos)). La búsqueda de 
valoraciones racionales se la quiere él atribuir al filósofo (Id., pp. 146 y ss,). Esto se 
tratará con más profundi.dad. Cfr. R. Zippelius;Einfühnmg in diejuristische Methoden
lehre, 2.• ed., Miinchen, !974_, quien recomienda averiguar primero ({qué interpretación o 
integración se corresponde mejor con tas ideas t1tico-jurídicas dominantes en la comuni
dad¡¡ (P- 76), En el caso de que de esta manera no se pueda encontrar ningUn resultado 
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objeciones. Las valoraciones de la colectividad. no se pueden determi
nar con exactitud en muchos casos. Incluso con la ayuda de los méto
dos de las ciencias sociales aparecen con frecuencia valoracío.nes que 
no son lo suficientemente concretas como para poder_ servir como fun
damento de la decisión. La colectividad debería para esto familiarizar
se con todos los casos a decidir. A menudo surgirán a\femás valoracio
nes diferentes. ¿Cuáles debe seguir en estos casos el decisor? Lo mismo 
cabe decir para el caso en que uno se rija por las valoraciones ·de <<CÍrcu~ 
los determinados,,, entre los cuales están especialmente los juristas o, 
dentro del círculo de los juristas, los jueces, Tampoco aquí son raras 
las concepciones diferentes. Quien se rige por las convicciones de círcu
los determinados tiene; además, que fundamentar por qué deben ser 
decisivas precisamente las concepciones de las personas pertenecientes 
a los mismos. Finalmente, hay que plantear la cuestión de si una con
vicción normativa, sólo por el hecho de que. esté extendida, puede ser
vir de fundamento a decisiones jurídicas.. Contra esto estaría el beche 
de qu.e es posible que las convicciones normativas sólo estén extendidfü 
porque los que las sostienen aún no han tenido ocasión suficiente de 
someterlas a una comprobación critica. Sin embargo, esto es válidc 
sólo limitadamente en relación con las convicciones de los juristas que1 
en el caso ideal, son el resultado de una duradera discusión crítica de 
tipo institucional. 

Por otra parte, se debe constatar que al decisor no le deben se1 
indiferentes las convicciones de aquellos en cuyo nombre habla, y, 
que, si decide como juez, su decisión es pronunciada en «nombre de: 
pueblo»"· Tampoco podrá prescindir, sin más, de los resultados de ur 
proceso de discusión a lo largo de innumerables generaciones de juris
tas. De aquí se desprende claramente que la alternativa no puede ser: 
orientación hacia las propias. ideas, o hacia las de aquéllos en cuyc 
nombre se aplica el Derecho, o bien hacia las d.e quien¡,s discuten la, 
cuestiones jurídicas desde hace tiempo. Más bien se debe exigir un mo• 
delo que, por un lado, permita tener en cuenta las convicciones exten· 
didas y los resultados de las discusiones jurídicas precedentes y, por 
otro lado, deje espacio a lbs criterios de lo correcto. La teoría a desa
rrollar aquí pretende, entre otras cosas, ofrecer tal modelo. 

Casi más atractivo todavía que la referenciá a las opiniones genera~ 
lízadas es el recurso al «sistema interno de valoraciones del ordena~ 

indub~table, debe el juez poder seguir (ISU propio· sentimiento jurídico, sus personales 
ideas sobre lo que es más conveniente>) (p. 85). 

J4 Cfr, R. Zippelius, /bid, p. 21: ((La irle.a democrátíca supone ya que en la detcrmi, 
nación del modelo" social debe pclrticipar el mayor número posible, y que el juez, como 
representante de esta comunidad, debe seguir las ideas en ella reina_ntes,>> 
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miento jurídicm> 3\ o al <(Sentido total• del ordenamiento jurídico» M,_ 

Esto es también tan correct.9 como insuficiente. Es insuficiente porque 
algo así como el sistema de valoraciones del ordenamiento jurídico no 
es ninguna medida fija, que sujete al que ha de decidir a una.determi
nada valoración. Las diferentes normas son cdstalizaciones de puntos 
de vista valorativos completamente diferentes y, a menudo, divergen
tes. Además, ningún principio está realizado ilimitadamente. A menu
do ni siquiera está claro qué valoraciones recoge una norma, y esto 
significa que se debe decidir nuevamente sobre el peso que se debe 
atribuir a los diferentes puntos de vista valorativos que cabe encontrar. 

Por estas razones, la decisión jurídica no puede fundamentarse es
trictamente.en el sistema de valoraciones del ordenamiento jurídico; sin 
embargo, no puede tampoco dudarse de que los puntos de vista valora
tivos formulados en la Constitución o en otras leyes, o expresados en 
numerosas normas o decisiones) son relevantes para la decisión a to
mar. Como en el caso de las convicciones de la colectividad que hay 
que tener en cuenta, lo importante, también aquí~ no es tanto el postu
lar la observancia de estos puntos de vista valorativos1 como, niucho 
más, el determinar exactamente las formas y las reglas según las cuales 
éstos pueden y deben entrar en la fundamentación de una decisión. 

Una tercera posibilidad consistiría en apelar a un orden valorativo 
objetivo (bien exista independientemente del Derecho, o bien esté re
cogido en la Constitución o en el conjunto del ordenamiento jurídico) 
o a enunciados de Derecho natural objetivamente reconocibles, como 
lo han hecho el Tribunal Constitucional '1 y el Tribunal Supremo·"·". 
Tal intento encierra, sin. embargo, como se ha mostrado repetidamente, 
premisas filosófiéas muy discutibles 40

• Cuando se discuta el intuicio
nismo metaético se dirá todavía algo fundamental sobre esto, Igual
mente importante es la objeción de que, a partir de un orden valorativo 
existente en algún sentido, difícilmente pueden deducirse los enuncia-. 

35 Fr. Wieackcr, Zur Topikdiskussion in der zeitgenóSsischen deutschen Rechtswis
.1.Mschaji, p. 408; en forma pnrecida Id., Über unstrenge _ Verfahren der Rechtsflndu.ng, 
en: Festschr({t fiir W. Weber, Berlín, 1974, p. 439. · 

.ll, K. Lmenz, Methudenle~re der _Redttswisenschaft, p. 420. 
'' Cfr., por ejemplo, BVcr[G E 2, 1 (12); 6, 32 (40 s.); 7, 198 (205); 27, 1 (6); 30, 173 

(193). 
" Cfr., pm ejemplo, BGHZ E 8,243 (248); BGHSt E 6, 47 (53). 
.1
9 Sobre la mezfla de elementos iusnaturaiistas de tintes predominantemenle teológi

C()S con elementos de la Clica de los valores de Sche!er-Hartmann que está en la base de 
esta jurisprudentia, cfr. H. Wc\1.el, Naturred11 tmd maieríale Gerechtígkeit, 4.ª ed., Got~ 
tingen, 1962, p. 225. 

~° Cfr. W. Weischedel, Rerht und Ethik., Karlsruhe, 1956; H. Welzel, /bid., pp. 226 y 
ss.; A. Podlech, Wertunge wuJ Werte im Recht, pp. 20! y ss. 

32 

1 
¡ 

!6 

INTRODUCCION 

dos normativos, relativamente específicos, necesarios para fundamen
tar la decisión 41 • 

Por otro lado, se debe reconocer que .algunos de los enunciados 
obtenidos de esta manera, como por ejemplo el de que «la libertad y la 
igualdad son los valores fundamentales y permanentes de la unidad 
estatal» 42

• aunque eXtremadamente vagos, son, sin embargo, absolu
tamte aceptables. Lo que falta es una mejor fundamentación y un pro
cedimiento para su precisión. 

Las prnpuestas discutidas hasta ahora para la objetivización del 
problema de las valoraciones se pueden agrupar en tres clases dife
rentes: 

(1) basarse en convicciones y consensos fácticamente existentes, así 
como en normas no jurídicas fáctica:mente vigentes o seguidas; 

(2) referirse a valoraciones que, de alguna manera, pueden ser ex
traídas del material jurídico existente (incluidas las decisiones anterio
res), y 

(3) recurrir a principios suprapositivos. 

No se ha discutido otra vía: 

(4) apelar a conocimientos empíricos [excepto los presupuestos 
w(lll, · 

Tales conocimientos empíricos son de gran importancia en las fun
damentaciones jurídicas, pero sólo de ellos no se pueden deducir pre
misas normativas 43. 

Hay algunas razones para que ninguno de los procedimientos (]) a 
(4), ni tampoco la simple suma de éstos, pueda resolver el problema de 
la fundamentación de las decisiones jurídicas. 

Al menos en las sociedades modernas, hay diferentes concepciones 
para casi todos los problemas prácticos. Los consensos fácticos son 
raros, al menos por lo qué se refiere a cuestiones prácticas algo concre
tas. En el conjunto de un ordenamiento jurídico se pueden encontrar 
siempre valoraciones divergentes que pueden ponerse en relación, pero 
de manera distinta, con cada caso concreto. La apelación a la evidencia 

41 Sobre esto cfr. Fr. Wieacker, Gesetz und Rfchterkunst, Karlsruhe, 1958, p. 10, 
" BVerfG E 2, 1 ( 12). 
4J Sobre el problema aquí aludido_de la de_rivación del ser del deber cfr. el inf~rme 

bibliográfico de E .. Morscher, Das Sein-sollen-Probl&m logisch betrachtet, Eine Uber
sicht über den gegenwiirtígen Stand der Diskussion, en <(0:mceptusi>, 8 (1974), pp, 5 Y ss.; 
N. Hoerster, Zum problem der Ableitung eines Sol/ens aus einem Sein b_1 der analystis
chen Moralphilosophie, en: .<1ARSP>), 55 (1969}, pp, l l y ss.; Fr. v. Kutschera, Eil¡(üh
rung in .die Logik der Normen, Werte und Entscheidungen, Freiburg/-München, 1973, 
pp. 66 y ss., así como infra, pp. 53 y 74, 

ílílílílG g i
n., , · · ,, , .. i 
.nH ~L.. ..,T. \.,,(1~li,i_ 

Bk~LlU l Ei.;A DE Of!{H~4't. 
33 



!NTRODUCCION 

o a órdenes naturales preexistentes· es un procedimiento -desd_e el 
punto de vista metódico- extremadamente dudoso. Los principios ob
tenidos de esta manera son además concretizables de modos diferentes. 
Finalmente, de los juicios fácticos pueden extraerse diferentes conse-
cuencias normativas. · 

¿Se debe extraer de aquí la conclusión de que lo decisivo son las 
valoraciones, no comprobables intersubjetivamente, de quien decide, 
valoraciones que quizá puedan ser explicadas, pero no justificadas, so
ciológica o psicológicamente? Esta conclusión sería por lo menos no 
deseable en cuanto a la legitimación de la creación judicial del Dere
cho, y en cuanto al carácter científico de la ciencia jurídica ( en la me
dida en que ésta se refiere a cuestiones normativas). Es verdad que esto 
no es una razón para no extraer esta ·conclusión, pero es una razón 
para buscar otros caminos. 

2. LAS IDEAS FUNDAMENTALES DE ESTA 
INVESTIGACION 

Tal búsqueda parece muy rica en posibilidades, habida· cuenta de 
los resultados de las modernas discusiones éticas de la filosofía del len
guaje conterv,poráneo, así como de los de la teoría de la argumentación 
que se está desarrollando, y que convergen en muchos puntos. La meta 
de esta investigación es aprovechar para la indagación de los funda
mentos jurídicos algunas de las teorías sobre la discusión crítica _de
sarrolladas en estos campos ~4• 

La argumentación jurídica se Concibe a tal efecto ccimo una activi
dad lingüística que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por 
ejemplo1 el proc.eso y la díscusión cientffico~jurídica. De lo que se trata 
en esta actividad lingüístíca es de la corrección de·los enunciados nor
matbos, en un sentido todavía por precisar. Será conveniente designar 
tal actividad como «discurso», y, puesto que se trata de la corrección 
de enuncíados normatívos, como (<(ÜScurso práctico>). El discurso jurí
dico es un Cí,150 especial del discurso prácticü general 45

• 

El discurso júrídico puede ser contemplado de muy distintas mane
ras. Asi, tales perspectivas pueden ser empíricas, analíticas, o norma
tivas. 

44 Dreier ·caracteriza la leoria del Derecho actual, sumándose al teórico del Derecho 
sueco lvar Agge, com() una <Cdisciplína fronteriza)), que tiene la funoión de comprobar 
das informaciones de las ciencias vecinas, tvnló teórica como prácticamente, en cuanto a 
su importancia para la ciencia del Derecho en sentido eslricto (R. Dreier, Was is/ und 
wozu Aflgemeine Rechtstheorie?, TGbingen, 1975, p. 27). La presente investigacióu puede 
ser considerada como un intento de contribuir a esta tarea. 

45 Sobre !a fundamentación de esta teSÍf, cfr." infra, pp. 206 y ss. 
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La perspectiva es empírica si en ella se describen o explican, por 
citar sólo algunos ejemplos, la frecuencia de determinados argumen
tos 46, la correlación-entre determinados grupos de ·hablantes, situacio
nes lingüísticas y el uso de determinados argumentos, el efecto de los 
argumentos, la motivación para el uso de determinados argumentos, o 
las concepciones dominantes en determinados grupos sobre la validez 
de los argumentos. Una teoría de este tipo es parte de una teoría del 
actuar jurídico, especialmente del judicial, a desarrollar con los méto
dos de las ciencias sociales "7. 

La perspectiva es analftica si en ella se trata de la estructura lógica 
de los argumentos realmente efectuados o posibles. Es, finalmente, 
normativa si se establecen y fundamentan criterios para la racionalidad 
del discurso jurídico. 

En la metodología jurídica tradicional se mezclan estas tres pers
pectivas. Esto no es sin más un defecto, ya tjue entre ellas existen en rea
lidad muchas relaciones. Así, la perspectiva empírica presupone a.l me
nos una clasificación grosso modo de los diferentes argumento.,. La 
normativa exige considerar la estructura lógica de los posibles argu
mentos. Más problemática es la relación entre la perspectiva normativa 
y la empírica. ¿Es por ejemplo la concepción dominante en un grupo 
sobre la validez de un argumento, un criterio para su racionalidad? 
Aquí sólo pueden plantearse cuestiones de este tipo, que se .discutirán 
en el transcurso de esta investigación. 

En el primer plano de las reflexiones a realizar aquí están los crite
rios para la racionalidad deldiscurso jurídico. La postura seguida en 
este trabajo puede .denominarse «analítico-normativa», ya que la elabo
ración de tales criterios incluye un análisis de la estructura lógica de las 
fundamentaciones. Lo que se pretende desarrollar es una teoría analíti-
co-normativa del discurso jurídico. , 

Do importancia central para ello es la idea de que el discurso jurk i
co es un caso especial deI discurso .práctico general. Lo que tienen e-Il 
común los discursos jurídicos con el discurso práctico general consiste 
en que en ambas formas de~discurso se trata de la corrección de enu11-
ciados normativos. Se fundamentará que tanto con la afirmación de un 
enunciado práctico general, como con la afirmación o protlunciamie,n
to de un enunciado jurídico1 ·se plantea una pretensión de corrección '8

• 

En el discurso jurídico se trata de un caso especial, .porque 1a argumen
tación jurídica tiene lugar bajo una serie de condiciones \imitadoras. 

46 Sobre esto cfr., por ejemplo, E, Eichenhofer, Frequenzanalytische Untersuclnmg~71 
juristischer Argumentation, en: tülechtsth.eorie}>, 5 (1974), pp. 216 y ss. 

41 Sobre 'esto cfr. H. Rottleuthner, Richterliches Handeln, Frankfurt a, M., !973, pp. 
6 ! y ss. 

48 Sobr~ esto cfr. infra, pp. 208 y ss. 
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Entre éstas, se deben mencionar especialmente la sujeción a la ley, la 
obligada consideración de los precedentes, su encuadre en la dogmática 
elaborada por la ciencia jurídica organizada institucionalmente, así 
como -lo que no concierne, sin embargo1 al discurso c,ientífico-jurídi
co- las ·1imitaciones a través de las reglas del ordenamiento procesal. 

La pretensión planteada por un enunciado jurídico se refÍt:'t a que 
éste es racionalmente fundamentable bajo la consideración de esl.:!~ 
condiciones limitad oras. Esta pretensión se corresponde con el manda
to, recogido en el artículo 20 apartado 3 de la Ley Fundamental, de 
sujeción de la jurisprudencia a la «ley y al Derecho». La cuestión es: qué 
significa {(racionalmente fundamentable bajo la consideración de estas 
condicjones limitadorasl>. 

Para responder a esta pregunta es conveniente investigar, en .Primer 
lugar, qué puede significar et que un cnunpiado normativo sea racio-
nalmente fundarnentable. · · 

A tal efecto, en este trabajo se discutirán a fondo una serie de teo
rías sobre el terna. Se trata de las teorías, en el campo de ]a ética 
analítica, de Stevenson. Hare, Toulmin y Baier, de la teoría consensual 
de la verdad de Habermas, de la teoría de la deliberación práctica de la 
escuela de Erlangen, así como de la teoría de la argumentación de Pe
relman. Los resultados de estas discusiones se resumirán en una teoría 
general del discurso práctico racional. El núcleo de esta teoría lo for
man cinco grupos de un total de veintidós reglas, explícitamente for
rnuladas1 así corno una tabla de seis formas de argumentos 49, La for
mulación explicita de estas reglas y formas puede parecer pedante, su
perflua, o incluso inadecuada, Su objetivo quizá más importante con
siste en hacer aparecer más claramente sus defectos. Tales defectos 
pueden referirse tanto al contenido de las reglas, a lo incompleto de su 
enumeracíón, al carácter superfluo de algunas reglas y formas, y tam
bién a la insuficiente precisión de su formulación. En el caso de que 
tales defectos no vuelvan absolutamente carente de sentido las reglas y 
formas formuladas, éstas representan algo así corno un código de la 
razón práctica. 

La utilidad de estas reglas y formas no debe ser ni sobrevalorada ni 
infravalorada. No se trata de axiomas de los que se puedan deducir 
determinados enunciados normativos, sino de un grupo de reglas y 
formas, con status lógico completamente diferente, y cuya adopción 
debe ser suficiente para que el resultado fundamentado en la argumen
tación pueda plantear la pretensión de corrección. Estas reglas no deter-

~~ Sobre esto cfr. infra, pp. l 85 y ss. Sobre el concepto de forma de argumento cfr. 
ÍIJ(ta, p. 102 y s. Sobre la diferencia entre reglas y formas cfr. infra, p. 184, nota 29. 
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minan, de ninguna manera, el resultado de la argumentación en todos 
los casos, sino que excluyen de la clase de los enunciados normativos 
posibles algunos (como discursivamente imposibles), y, por ello, impo
nen los opuestos a éstos (como tj.iscursivamente necesarios). En rela
ción con numerosos enunciitdo_s riormativos ocurre que) si se-parte sólo 
de estas reglas, tanto tales enunciados como sus negaciones son compa
tibles con las reglas del discurso (son, pof tanto, enunciados discursi
vamente posibles). Esto se explica porque las regl:Ls del discurso prácti
co racional no prescriben de qué premisas deben partir J0s participantes 
en el discurso. El punto de partida del discurso lo forman en uo co
mienzo las convicciones normativas, deseos e interpretaciones de nece
sídades dadas (es decir) existentes fácticamente), así como las informa
ciones empíricas de los participantes. Las reglas del discurso indican 
cómo se puede llegar a enunciados normativos fundamentados a partir 
de este punto de partida, pero sin determinar completamente cada paso 
para ello. Puesto que son posibles, como punto de partida,• conviccio
nes normativas, deseos e interpretaciones de necesidades completamen
te diferentes, y puesto que no está determinado por lo menos cómo se 
cambian las interpretaciones de 'necesidades, cómo deben ser modifica
das las convicciones normativas y cómo se deben lírnitar los deseos, hay 
que concluir que son posibles diferentes resultados. 

Se podría decir que las reglas del discurso definen un proceso de 
decisión en el que no está determinado qué d·ebe tomarse como base de 
la decisión, y en el que no todos los pasos están prescritos. Esto es, por 
una parte, un defecto, y, por otra, una ventaja. El defecto es evidente. 
La ventaja consiste en que la base de la decisión y una serie de pasos 
concretos de ésta no son determinados por cualquier teórico de la deci
sión, que a su vez tendría que partir de sus propias concepciones, sino 
que queda encomendada al afectado. Se puede considerar como tarea 
de la teoría del discurso, precisamente el proponer reglas que, por una 
parte, sean tan débiles, es decir, que tengan tan poco contenido norma
tivo que personas con concepciones normativas totalmente, diferentes 
pudieran estar de acuerdo con ellas, pero.que, por otra parte, sean tan 
fuertes que una discusión realizada de acuerdo con las mismas pueda 
·ser calificada como «racional». 

La indicada debilidad de las reglas del discurso resulta todavía re
forzada por el hecho de que algunas de estas reglas están formuladas 
de tal manera que sólo pueden ser cumplidas de manera aproximada. 
Todo 'esto, sin embargo, no priva de sentido a tales reglas. Es verdad 
que no pueden producir ninguna certeza definitiva en el ámbito de lo 
discursivamemnte posible) pero son de énorme importancia como ex
plicación de la pretensión de corrección, como criterio-de la.corrección 
de enunciados normativos, como instrumento de crítica de. fundamen-
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taciones no racionales, y también como precisión de un ideal al que se 
a-;pira. 

Sólo esto acredita ya a la teoría del discurso como una empresa 
interesante para Ia teoría del Derecho .. Una norma, o un mandato sin
gular, que satisfagan los criterios determinados por las reglas del dis
curso, pueden ser calíficados de <5iustos>1. La teoría del discurso es, por 
tanto, una de las varías formas que probablemente son posibles de 
análisis de este concepto tan central para la Jurisprudencia. 

Ya se mencionó que el discurso jurídico se diferencia del·discurso 
práctico general en que su libe1tad está limitada, en pocas palabras, 
por la ley, el precedente, la dogmática, y --en el caso del proceso--, 
por las leyes procedimentales. 

La amplia zona de lo meramente posible discursivamente, la provi
sionalidad de cualquier resultado, así como la necesidad de decidir- en 
tiempo limitado numerosas cuestiones prácticas, hacen aparecer estas 
limitaciones no sólo corno aceptables, sino también como razonables y 
necesarias. Se puede suponer que los participantes en una deliberación 
racional que tenga por objeto los límites del discnrso práctico general 

. se decidirán tanto por la introducción- de procedimientos para la ob
tención de reglas jurídico-positivas, como también de procedimientos 
para ia elaboración científica y para la aplicación de estas reglas jurídi
cas ( es decir,> por la institucionalización del discurso científico-jurídi
co ), y de alguna forma (no necesariamente la actualmente practicada) 
de discurso judicial. La introducción de reglas jurídico-positivas, su 
aplicación en formajudicial, así como su imposición coactiva

1 
tiene, no 

en último lugar, la tarea de asegurar la posibilidad de discursos prácti
cos generales. 

Con esto que se dice, de que el discurso jurídico tiene lugar bajo 
condiciones delimitadoras) no se ha dicho todavía cómo tiene que pro
ducirse esta delimitación. Para ello, es preciso determinar más exacta
mente las reglas según las cuales se· tienen que considerar las condicio
nes delimitadoras, y las formas de argumentos .que pueden ser tomadas 
como referencia. · 

Las reglas y formas que rigen para todos los tipos de discurso jurí
dico se pueden distinguir de las que son importantes sólo en determi
nadas formas de discurso. En esta investigación sólo pueden ser discu
tidas algunas de tales reglas y formas generales. 

Un probkma especialmente importante a díséutir aquí es la cues
tión de la relación de la argumentación jurídica con la argumentación 
práctica general. La tesis del caso especial puede significar al menos 
tres cosas diferentes. 

En su .primera significación -afirma que el propio proceso de fun
damentación o reflexión tiene que realizarse según los criterios del dis-
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curso práctico general (y, en casos afortunados, así sucede), y que la 
fundamentación jurídica sólo sirve para la legitimación secundaria del 
resultado obtenido de esta manera. Esta tesis puede llamarse «tesis de 
la secundariedad»_ Según ella, el discurso jurídico, en tod.os los casos 
en los que la solución no puede extraerse concluyentemente de la ley, 
no seria otra cosa que un discurso práctico general coa una fachada 
jurídica 50• 

Al que rechaza la tesis de la secundariedad se le plantean dos posi
bilidades. Puede afirmar que la argumentación jurídica llega hasta un 
determinado punto en el que ya no son posibles otros argumentos es
pecíficamente jurídicos, y que aquí tiene que entrar en juego la argu
mentación_ práctica general. Esta afirmación puede ser denominada 
«tesis de la adición,,_ Pero puede también ser de la opinión de que el 
uso de argumentos específicamente jurídicos _debe unirse, en todos los 
niveles, con el de los argumentos prácticos generales. Esta concepción, 
que puede ser caraéterizada con la expresión« tesís de la integración)), 
será la que se adoptará aquí. 

Sin embargo, con la afirmación de la tesis de la integración no se 
ha ganado mucho todavía. Queda la cuestión de cómo debe lograrse la 
conexión por ella exigida o, en palabras de Esser, cómo se debe deter
minar la relación del <icontrol de corrección», con el «"control de con
cordancia" en cuanto a la compatibilidad de la solución con el sistema 
jurídico positivo, habida cuenta de otras soluciones legislativas y del 
elemento dogmático)) 51

• Tal determinación-es lo que se intentará en la 
teoría de la argumentación jurídica aquí presentada. 

3. SOBRE LA DELIMITACION DE LA TO:?ICA 

Quien propone una teoría de la argumenü:ción jurídica se ve en 
seguida identificado con la tópica jurídica, que ha jugado un papel tan 
importante en la discusión metodológica de ks últimos veinte años. 
Tal identificación podría conducir a que las objeciones a esgrimir con
tra la tópica sean traspasadas, sin ulterior examen, a la teoría aquí 
propuesta. Para prevenir es~o, se debe entrar brevemente en la cuestión 

~o Müller ha afirmado que· Krielé defiende esta tesis (Fr. Müller, Juristische Metho~ 
dik, pp. 93 y ss., 196 y s.), Hay expresiones de Kriele que pueden ser entendidas de esta 
manera (cfr. 1 por ejemplo, M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 218): El habla 
también, sin erpbargo, del nvalor propioll de las fundamentacioi\es jurídicas, que pueden 
1<influir en el resultado, al menos en sus variantes>i (!bid., p. 220). Recientemente, Krielc 
se dirige ex.presamente contra Ja interpretación de Müller (Id., Nachwort zur zweHen 
Aujlage der Theorie der Rechtgewinnung, p, 319 y s.). -

19. 

51 J. Esser, Vorverstiindnis und Methodenwahlin der ricluer!ichen Rechtsfüulung, p. 
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de cómo se relaciona la teoría aquí desarrollada con la tesis de Vieh
weg" de que la Jurisprudencia debe entenderse como tópica. 

Para contestar a esta pregunta es necesario saber qué se debe en
tender por tópica 5.1. Síguierido a Otte 54, puede entenderse por {<tópica)) 
tres cosas diferentes: ( l) una técnica de búsqueda de premisas, (2) una 
teoría sobre la naturaleza de las premisas y (3) una teoría del uso de 
estas premisas en la fundamentación juridíca. 

Como técnica de búsqueda de premisas, la tópica propone la bús
queda cié !odos los puntos de vista que se puedan tener en cuenta. Aquí 
pueden ser de grin ayqda los catálogos de topoi 55 • Struck ha reunido, 
quizá con finalidad crítica, un catálogo de sesenta y cuatro topoi. En él 
se encuentran cosas tan heterogéneas como «lex posterior derogat iegi 
priori» 5c,, <do inaceptable no puede ser exigido» 57, y «propósito)) 58. In
cluso el valor heurístico de esta yuxtaposición puede ponerse en 
dudan_ En cualquier caso, no se pretende nada parecido en esta inves
tigación. 

La concepción de la tópica como una teoría sobre la natúraleza de 
las premisas es más interesante. Quien argumenta tópicamente no par
te\ por un lado, de enunciados demostrados como verdaderos, pero, 
por otro lado, tampoco parte de enunciados arbitrariamente estableci~ 
dos, sino de luBo[cxw, es decfr, de enunciados verosímiles~ ·plausibies, 
generalmente aceptados, o probables rd • Esto es, en parte·, correcto, 
pero se presta a malentendidos, es demasiado general y es, en parte, 
falso. -Es demasiado general, porque no se diferencia suficientemente 
entre Jas diferentes premisas que se utilizan en las fundamentaciones 

n Th. Vichwcg, Topik und Juri~prudenz, 5." ed., München, 1974 (l.ª ed., München, 
195]). 

s.1 .Sobre esto, entre !a amplia literatura sobre la tópica, cfr. M. Krie!e, Tlu:orie der 
Rechtsgewi111w11g, pp. 114-153; G. Olte, Zwanzig Jahre Topfk~Diskussion: Erirag und 
Aufgabe11, en: Xenio11. Fes1schriftl P. J. Zepos, Atenas, 1973, pp. 391 y ss.; A. Bokeloh, 
Der Beitrag der Topik zur Rechtsgewinnung, tesis doctoral, Góttingen, 1973. 

s4 G. Olle, Zwanzig Jal,re Topik-Diskussion, p. 184. 
55 Th. Viehweg, !bid., p. 35. 
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• G. Struck, Tor)ische .!urisprmlenz, Frankfurt a. M., 1971, p. 20. 
H /hid., p. 33. 
s~ lbid., p. 34. 
~9 Sobre esto cfr. G. Otte, lbid., p. 187. 
r,11 Cfr. Aristóteles, Topik, lOO b. 
i,1 Las tra<luceioncs <le lvi,,a(a oscilan. Rolfes usa la expresión «probable¡¡ {Aristóte:.. 

le;;, Topik. traducción tic E, Ro![es, Hamburg. 1922, p. 1), Viehweg prefiere frente a esto 
1tplausiblc)) (lhid .. p. 2-!J, Kridc cunsi<lera muy adecuadas las traducciones al inglés como 
1q~cncra!ly ncccptcd opinionsn (M, Kriele, Theorie der Rechtsgeivümung, p. l35), y 
Wicacker considera 11probablc)1 como una propuesta !ibre pero adecuada (Fr. Wieacker, 
7.ur praktiJchen l,eisumg der Rechlsdogmmik, en: Hermenewik und Dialektlk. Fescsch
r(/f./tir 11.-G. G11dm11t'r, vol. 2, Tübingen, 1970, p. 328, nota 46). 
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jurídicas. La frase de Struck «ia !ey es un topos entre otros, sólo que 
mucho más importante»r,2, no se ajusta al papel de las normas jurídicas 
presupuestas como vigentes en el discurso jurídico 63. En esta· debilidad 
radica la impotencia de la tópica para dar cuenta del encuadre de la 
~rgumentaci6n jurídica tanto dentro de la dogmática jurídica institu
cionaLmente elaborada M, con.10 también en el contexto de los preceden
tes"5. Una teoría adecuada de la argumentación jurídica tiene, sin em~ 
bargo, que incluir una teoría tanto de la dogmática jurídica, como 
también de la valor~Óón del precedente. 

Junto a la falta de ímportancia de la ley, de la dogmática, y del 
precedente, es ante todo probiómática la orientación de la tópica hacia 
la estructura superficial de los argumentos standard. El catálogo de 
topoi elaborado por Struck es, en este sentido, típico. Con fórmulas 
como «propósitm} y «lo inaceptable no puede ser exigido» se puede 
hacer muy poco, donde lo que cuenta es el análisis lógico de tales ar
gumentos. Sólo de esta manera pueden éstos ser entendidos como es
tructuras compuestas de enunciados diversos, pero especialmente tam
bién de enunciados normativos, que han de .ser el objeto característico 
de la discusión, si ésta ha de ser rácional "'. 

Pero si se penetra en la estructura profunda del uso de topoi tales 
como «lo insoportable no es de derecho)) b7, que en uria formulación 
general pueden contarse plausiblemente entre los «que parecen verda
deros a todos, o a la mayoría, o bien a los sabios, y.de entre los sabios 
a su vez, a todos, a la mayQría, o bien a los más conocidos y prestigio
sos» ~x, entonces se encuentran enunciados normativos más especiales a 

62 G. Struck, !bid., p. 7. 
6J Sobre este punto crítico cfr, C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegrijfin 

der Jurisprudenz, pp. 142 y ss.; U, Diedericbsen, Topisches wid systematisches Denke11 
in der Jurísprudenz, en: «NJW)), 19 (!966), p.-702. 

M Sobre esto cfr. sobre todo U. Diederichsen, [bid., pp. 698 y ss. 
65 Este problema no es resuelto por_la idea.mencionada por Viehweg de un sistema 

tópico. Un sistema tópico, tal como lo entiende Viehweg, puede ser definido mediante 
cuatro características: (l) orientación al problema, (2) ordenación de los top_oi corres
pondientes a los problemas, (3) movimiemo constante a través de (4) una argumentación 
racional (Th. Viehweg, Some Consideralions Concerning' legal Reasonin.g, en; Law, Rea
son and Justü:e, ed. de G. Hughes., New York/ London, [969, p. 268; en forma parecida, 
Id., Sysremprobleme in Rechtsdogmatik und Rechlsforschung, en: System und Klassf/i
kation in Wissensclwft und Dokumentation, ed. de A. Diemer, Meisenheim· am Glan, 
1968, p. 104). La introducción de un concepto de sistema tópico definido de esta manera 
no es otra cosa que la introducción de un nuevo nombre para Jo que antes se Uamaba 
simplemente <1tópican. 

M Sobre la exigencia de ,mtorgar preferencia a valoraciones abíertas frente a funda
mentaciones tOpicas1>, cfr. Fr. Wieacker, Zur Topikdiskussio11 in der zehgeniissischen 
deutschen Rechlswissenschajl,p. 409. · 

h7 Struck, !bid., p. 33. 
fitl Aristóteles, Topik, 100 b. 

nnnOt'l 
41 



lNTRODUCCION 

los que, en ningún caso, son aplicables sin más estos criterios. Pero lo 
importante son estos enunciados, ya que con un enunciado como <do 
insoportable no es de derecho» no se puede hacer nada, por lo menos 
cuando surge una disputa sobre qué es insoportable. Dírimir esta dispu
ta con otras formulaciones de este nivel de generalidad significa dejar a 
un lado el problema. 

Finalmente, la teoría esbozada por la tópica sobre el uso de premi
sas en la fundamentación de juicios singulares resulta problemática. La 
regla aquí vigente de considerar todos los puntos de vista 69 no dice 
nada sobre qué punto de vista debe prevalecer, y ni siquiera determina 
cuáles son los puntos de vista a considerar. En este sentido, es total
mente consecuente la constatación de Viehweg de que «la discusión 
queda1 obviamente, como la única instancia de controb> 70

; pero ¿qué 
significa «instancia de control»? ¿Debe suponer cualquier consenso fác
ticamente alcanzado la garantía de la corrección? Esto no puede ser así 
por el simple hecho de que en una ulterior discusión puede resultar el 
carácter defectuoso de un consenso anterior. Habría que exígir, por lo 
menos, que en tales discusiones se respeten determinadas reglas que las 
caractericen como racionales. Struck índica algunas de tales reglas 71. 
Pero estas reglas no son suficientes, porque no contienen nada sobre el 
papel de la ley, la dogmática y el precedente. 

Quizá el C\ladro de la tópica aquí dibujado sea demasiado negativo. 
Pese a todo, se podría decir que esta investigación asume) en cierto 
sentido, las intenciones de la tópica jurídica"· Precisamente por esto es 
necesario descubrir sus carencias con toda precisión. Una teoría de la 
argumentación jurídica se podrá medir por el rasero de si puede evitar 
estos defectos, y eh qué medida puede hacerlo. Estos defectos consis
ten, por repetirlo una vez más, en la infravaloración de la importancia 
de la]ey, de la'dogmática jurídica, y del precedente, en la insuficiente 
penetración en la estructura profunda de los argumentos, así como en 
la insuficiente precisión del concepto de discusión. 

Sin embargo, debe mantenerse la tesis de la tópica de que incluso 

~'9 Cfr. G. Struck, )bid, p, 7, 
711 Th. Viehweg, lhid., p. 4l 
71 G. Struck, lbid., p. 99 y_ ss, 
72 Esto es así especialmente respecto a la propuesta realizada por Viehweg de una 

tópica formal. E! o~jclo de tal tópica formal lo sería las reglas de la pragmática dei 
lenguaje. Por ((pragmáticai) entiende Viehweg, en conexión con ta conocida diferencia
ción de Morris, J.1 teoría de lu relación entre signos, hablante y situación (ffr. Ch .. W. 
Morris, Foundations of 1he Tlteory of Signs, en: foternational Encyclopedia of Unified 
Sdence. vol. 1, n. 2, pp. ! y ss,, Chicago, 193&), Viehweg remite sobre esto a las moder
nas investigaciones lógicas sobre filosofla_ del lenguaje y sobre filosofía moral (Th. Vieh
weg, Topik wul Jurüprude11z. 5." ed.., pp. ! 11 y ss.). Esta indicación es aceptada en esta 
invesligación. 
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donde no son posibles fundamentaciones concluyentes, el campo no 
debe quedar abandonado a la decisión irracional, así como la idea de 
que el concepto de fundamentación racional está estrechamente entre
lazado con el de discusión racional. 

4. SOBRE LA VALORACION DE LA NECESIDAD DE UNA 
. TEORIA DE LA ARGUMENTACION,JURIDICA RACIONAL 

EN LA DISCUSION METODOLOGICA ACTUAL 

La teoría .de la argumentación jurídica aquí propuesta puede ser 
entendida como lá continuación de una serie de referencias que se pue
den encontrar en la literatura sobre metodología jurídica. No es sólc 
Viehweg quien considera necesaria la elaboración de una «teoría retó
rica de la argumentación contemporáneaampliamente desarrollada»". 
Hassemer habla de que una teoría de la argumentación jurídica perte
nece «a los desiderata más urgen~es de la ciencia jurídica>> N. Rottleuth
ner considera que «la ciencia jurídica como disciplina normativa ... se 
(tiene que entender) como teoría de la argumentación»"· R6dig indica 
que «sólo en base al arte de· extraer conclusiones l0gicamente correc
tas ... no (puede) el juez fallar en un juicio». «Este debe, por eso, poder 
afgumentar racionalmente también en zonas en las que no se dan loE 
presupuestos de la demostración lógica. Es claro que tales zonas exis
ten, pero mucho menos claro es• el método de argumentar ":racional~ 
mente")> en ellas 1

b. . . 

También algunas consideraciones del Tribunal Constitucional Fe
deral, en una reciente decisión,: hacen aparecer como deseable una cla
rificación de lo que se pueda .entender por «argumentación racional». 
El Tribunal constata, primero, que en consideración al artículo 20 
apartado 3 de la Ley Fundamental «el Derecho ... no (se)identifica con 
el conjunto de· las leyes escritas». -El juez no está, por t~nt.o, <<constreñi
do por la Ley Fundamental.a·aplicar.al caso concreto las indicaciones 
del leg,slador dentro de los límites dei sentido literal posible». La tarea 
de la aplicación del Derecho puede «exigir, en especial, poner de mani
fiesto y realizar en decisiones medi_ante un acto de cOnocimiento vaio
rativo en el que tampoco faltan ·elementos vÜlitivos, valoraciones que 

1-' Th. Viehweg, lbid., p. 111. 
14 W. Ha¡semer, Juristische Argumentationstheorie und jurislische Didaktik. en: 

«Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie)>, 2 (1972), p. 467. 
75 H, Rottleuthener, Rechtswissen.schaft als Sozialwissenschaft, Fnmkfurt a. M,, 

1973, p. !88, 
'16 J. RO<lig, Die llieorie -des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, Berlin/ Heidelberg/ 

New York, 1973, p. 116. 
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son inmanentes al orden jurídico constitucional, pero que no han lle
gado a ser expresadas en !Os textos de las leyes escritas, o lo han sido 
solo incompletamente. El juez debe actuar aquí sin arbitrariedad; su 
decisión debe descansar en una argumentación racional, Debe ·haber 
quedado claro que la ley escrita no cumple su función de resolver jui
tamentc un problema jurídico. La decisión judicial llena entonces esta 
laguna, _según los criterios de la razón práctica y las "concepciones ge~ 
nerales· de justicia cons·aJ.idadas en la colectividadt'» 11• 

Estas consideraciones dé/ Tribunal Constitucional Federal pueden 
dar que pensar por _razo1.1es jurídú~o-constitucionales. Bajo el aspecto 
teórico-jurídico surge la pregunta de qu\3 se puede entender por «argu
mentación racional» y «razón práctica►>. Esta cue~t!ón es la que se ana
lizará aquí. Sin embargo, la respuesta a esta pregunta es también im
portante para la ·problemática jurídico-constitucional. 

Si-resulta que-no existe algo así como una argumentación racional, 
o que su utilidad es muy pequeña, se intentará más bien limitar el 
alcance de la competencia judicial. 

Especialmente Esser y Kriele afirman que es posible algo así como 
una argumentación racional relevante jurídícamente. 

En su libro Vorverstiindnis und Methodenwahl in der Rechtsfin
dung, Esser trata d_e mostrar {(que, en realidad, se da tal racionalidad 
del argumentar fuera del sistema dogmático y sus "métodos", en tanto 
la producción de un consenso sobre la racionalidad de una solución en 
el marco de las alternativas legalmente dadas constituye el auténtico 
proceso de ·convicción sobre el ¡¡Derecho"» 78 • Pero Esser no analiza 
propiamente ni el concepto de argumentación racional ni el de consen
so, por lo que subsisten algunos puntos oscuros. No queda clara, en 
especial, la relación de la argumentación práctica general, que corres
ponde a lo que él designa como «control de corrección», con la argu
mentación jurídica específica del {{Control de coherencia» 79• También 
quedan abiertas algunas cuestiones en relación con el concepto de con
senso. Algunas manifestaciones de Esser permiten suponer que él en
tiende por tal el consenso fáctico. En este sentido habla de la «correc
ción social, para la cual el consenso es el único indicio verificable» 80• 

Por otra parte, habla de ·una «anticipación a una idea colectiva que hay 
que producir o afianzarn 81

, y de <<interlocutores que responden a argu-
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77 BVerfG E 34, 269 (287): cursivas mía\. 
it J. Esscr, Vonoerstii11d11i.1· una ft.fr1hodf'm1·uh/ in der Recht~findung, p. 9. 
'
9 Cfr. lbfrl.; p. 19, 

Rn !hid., p. 28; además rfr. pp. 132 y 165_ 
~I !bid., p. 23. 

lZ. 

JNTRODUCCJON 

mentas taci::::Jialmente comprensibles)) 112• Sobre.esto hay que hacer una 
aclaración más amplia. 

Para Krielc, el concepto de razón es uno de los conceptos centrales 
de la ciencia jurídica; «las referencias a lo racional dominan el Derecho 
de punta a cabo»u. En la argurnen!~ción racional que Kriele considera 
posible y necesaria juega un papel decisiv0 la consideración de las con
secuencias de las máximas que fundamentan La sentencia. Estas conse
cuencias deben ser valoradas según el punto de vista del interés general 
o, en el caso de intereses enfrentados, según el dei i.merés fundamen
ial~. Esta fórmula no es ningún criterio utilizable directamente. Su uso 
presupone )a respuesta a la pregunta de a qué corresponde el interés 
general, o. qué debe considerarse como interés fundamental"'· A tal 
efecto, es preciso indicar criterios o reglas más precisos. El mismo Krie
le indica el camino para encontrarlos al proponer un intercambio plu
ral más intenso entre la ética contemporánea y la teoría del Derecho"'. 
Para esto, se refiere expresamente a las teorías de la escuela de Edan
gen, de Habermas, y de Perelman, a los resultados de )a moderna fi
losofía del lenguaje, asícomo a los nuevos trabajos sobre el principio de 
generalizabilidad. La incardinación de estos postulados en la discusión 
fundamental teórico-jurídica constituye el objeto de esta investigación, 

También hay, desde luego, autores que piensan que un camino 
como e.l emprendido en este trabajo no puede alcanzar su objetivo. 
Aquí hay que mencionar, ante todo, a Luhmann: «En la medida en que 
esté justificada la posición de Víehweg, Perelman, Kríele, .Habermas y 
otros de rechazar como construcción equivocada de la teoría de la 
ciencia la tesis de la existencia de un abismo, presuntamente infran
queable, entre la lógica racional y la decisión valorativa irracional, hay 
en la zona de lo meramente experimental formas racionales de clarifi
cación discursivas, de posiciones valorativas aceptables o inaceptables. 
En las condiciones actuales de un mundo muy rico en posibilidades, no 
se puede sostener ya el presupuesto fundamental de la filosofía prácti
ca, de que en el argumentar sobre lo que hoy se llaman valores cabría 
aproximarse más al actuar; la forma de selección de la experiencia se 
diferencia para esto demasiado fuertemente de. la del actuar»"· La ad
vocación del «mito de la razón»" es inadecuada habida cuenta de la 

82 [bid., p. 25. 

SJ M. Kríele, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 227. 
M [bid., pp. 198 y 314, 
8
5 Sobre esto cfr, K. Larenz, Methodenlehre der• Rechtswissenschajl, p. 14p. 

Bf) M. Kriele, posfacio a la V ed. de I7worie der Rechrsgewi11nwtg, pp. 343 y ss, 
87 

N, Luhmann, Gerechtigkeit in den Rec/1/ssystemen der modemen Gesellscha/1, eu: 
<(Rechtstheorie1), 4 {1973), p. 144, nota 33. 

88 
Id., Die Systemreferenz von Gerechtigkeit. In Enviderung auf die Ausfüh:wigen 

von Ralf Dreier, en.: «Rechtstheoríell, 5 (1974)
1 

p. 203: 
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complejidad de las sociedades modernas. Así, por lo que se refiere a la 
legitimidad de las decisiones, lo importante <<no son tanto las convic
ciones motivadas sino, mucho más, una ... aceptación libre de motiva
ción, independiente de las peculariedades de las personalidades indivi
duales>> 89• 

No es posible discutir aquí la teoría de Luhmann. En la discusión 
de las concepciones de Habermas se entrará limitadamente en ella. En
tonces se mostrará que la posición de la teoría de sistemas es compati
ble, en un cierto sentido, con la aquí presentada. Por ello, no se 
puede considerar esta investigación como un ataque directo contra la 
posición de Luhmann. En el caso de que la teoría aquí elaborada sea 
sostenible, ello tendría como resultado, ciertamente, un importante ar
gumento contra la pretenBión de totalidad de la teoría de sistemas. 

La investigación que sigue se articula en tres partes. La p!imera 
parte está dedicada a la discusión a fondo de las teorías de Stevenson, 
Hare, Toulmin, Baíer, Habermas, Lorenzen y Schewemmer, y Perel-. 
man. Los resultados de estas discusiones son resumidos, en una se
gunda parte, en una teoría general del discurso práctico racional. En la 
tercera parte, se esbozan sobre esta base las líneas fundamentales de 
una teoría del discurso jurídico racional. 

De ello resultará con claridad qué es lo que qued·a todavía por ha
cer. Ante todo, son necesarios estudios analíticos sobre la estructura 
argumental de las diferentes decisiones'" y de las discusiones científicas, 
sobre las reglas seguidas y formas de argumentos usados" en las diver
sas áreas jurídicas, sobre la estructura de la argumentación de cadenas 
de decisiones 91, as[ como sobre la estructura de la argumentación en el 
proceso"· Estas investigaciones analíticas se deberán completar con in
vestigaciones empíricas sobre la acción de tomar una decisión jurídica. 

El que aquí no se haga todo esto puede ser considerado un defecto. 
Sin embargo, todo no se puede hacer de una vez. Sería suficiente con 
que las investigaciones aquí realizadas pudieran ser una·contribución 

· para la fundación de una teoría de la_ argumentación jurídica racional, 
de una teoría de la cual se pudiera esperar que un día esté tan firme-

8Y Id., Legifimation tlurch Ver}<1hre11, 2. 11 ed., Darrnstadt/Neuwied, 1975, p. 32. 
9n Sobre tal análisis cfr. K, Lü<lcrssen, E1fahrung als Rechtsquelle, Frankfurt a. M., 

1972, pp. 109 y SS. 
91 Sobre esto cfr. E. v. Savigny/J. Rablf/U. Neumann, Juristische Dogmatik 'und 1 

Wissenschafts1Jworíe, M (inchcn, 1976. 
92 Sobre esto cfr. M. Dicsselhorst, Die Natur der Sache als aussergeselzliche Rechts

quelle, ve1Jolgt an der Rech1spreclumg z11r Saldotheorie, Tübingen, 1968, pp. 50 y ss. 
9J Sobre los conceptos de «estructura de argumento)), «forma de argumento)) y «es

tructura de la argumcntació1w, cfr. i11fra, p. l02 Y S. 
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mente fundamentada y tan ampliamente elaborada que no sólo pueda 
arrojar luz sobre el carácter de la ciencia julidica como disciplina nor
mativa, sino que pueda servir también al jurista práctico de apoyo en 
su actividad. 
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ejemplo un status jurídico de esclavos. En este sentido es posible hablar 
de «imposibilidad discursiva» o bíen de ~!_1Íecesidad discursivm} 81

• Para 
la fundamentación de tales reglas, necesarias o imposibles discursiva
mente, pueden usarse como premisas las reglas dél discurso, 

En los casos en que, sin contravenir las reglas del discurso ~8
, pue

den fundamentarse dos proposiciones normativas o reglas incompati
bles entre sí, puede hablarse de «posibilidad discursiva». Esta situación 
puede a su vez ser.objeto de un discurso práctico. En tales discur.;-os se• 
fundamentan reglas que permiten decidir entre dos soluciones contra
dictorias discursivamente posibles. Tales reglas pued.en ser, por· ejem
plo, Las reglas de legislación parlamentaria que se apoyan en el princi
pio de representación y de mayoría. Reglas. como éstas, y también las 
reglas jurídica, establecidas por medio de procedimientos regulados 
por ellas, son necesarias y razonables, en cuanto que la posibilidad de 
alcanzar soluciones vinculantes en el discurso práctico está limitada s9• 

Los límites del discurso práctico general fundamentan la necesidad de 
reglas jurídicas"· Con ello se produce el paso al discurso jurídico. 

87 Cfr, supra, pp. 37 y 137 y s: 
88 El concepto de violación de una regla del discurso debe _determinarse de manera 

distinta según el caracter distinto de las diferentes reglas, En el caso de reglas no ideales 
como por ejemplo (1.1) (no contradicción), (L3') (uníversabilidad) y (5.3) (reafüabilidad) 
es en principio siempre determinable si existe o no violación. Las regías ideales como 
(2. {) (universalidad de parücipación) y (5. l.2) (universalidad de acue:rdo) por el contrario 
se cumplen sólo de manern aproximada. Aquí se hablará por ello de cumplimiento si en 
la situación dada existe una adecuación a la regla en una medida óptima. 

89 Una idea semejante se encuentra en Kant, cuyo principio de la (diberlad de cada 
miembro de la sociedad en cuanto hombre!) (l. Kant, -über den Gemeinspmch: Das mag 
in der 111eorie richiig sein, ttwgt aber nich für die Praxis, Akademie-Ausgabe vol. 8. p. 
290) exige que «sólo (puede) ser legisladora la .voluntad unida y consensuada de todos, en 
la medida en qu~ uno decide lo mi5mo para todos y todos deciden lo mismo para cada 
uno;. por Jo tanto, sólo la voluntad general y unida deJ pueblo)) (Id., Meta.physik der• 
Sitcen, Akadcmie-Ausgabe, vol. 6. p. 313 y s.), Kant establece que tal consenso. «de todo 
un pueblo no puede esperarse; por cónsiguiente, lo único que se puede esperar alcanzar 
es sólo una mayoría de votos y ciertamente (en un gran pueblo) no direcitamente de los 
votantes, sino sólo de los delegru.Jos para ello como representantes del pueblo: así) el 
principio mísmo de conformarse con esta mayoría, aceptado con el acuerdo general y 
por tanto mediante un contrato, debe ser el principio supremo para el establecimiento de 
una constitución cívih> (Id., Über den Gemeinspruch: Das mag in der Thearie richtig 
sein, taugt aber nicht für die Praxís, p. 296), 

90 TaJes reglas jurídicas tienen por lo demás no sólo la función de hacer posible "t. 

soluciones donde no puede alca01.arse ningún acuerdo discursivo, sino también la de 
asegur,ar los presupuestos que hacen posible fácticamente la realización de discursos. 
Sobre este requisíto cfr. W, Wieland, Praxis und ·Urteilskraft, pp. 40 y ss. El que las 
reglas jurídicas puedan asegurar ln posibilidad de realización de discursos no significa, 
sin embargo, que no sea accesible la justificación discursiva, 
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l. EL DISCURSO JURIDICO COMO CASO 
ESPECIAL DEL DISCURSO PRACTICO 
GENERAL 

l. LOS TIPOS DE DISCUSIONES JURIDICAS 

Hay tipos totalmente distintos de discusiones jurídicas. ,Se pueden 
distinguir así las discusiones de la ciencia jurídica (de la dogmática)', 
las. deliberaciones de los jueces, los debates ante los tribunales, el tra
tamiento de cuestiones, jurídicas en los órganos legislativos, en comi
siones y en comités, la discusión de cuestiones jurídicas (por ejemplo, 
entre estudiantes, entre abogados y entre juristas de la administración 
o de empresas), así como la discusión sobre problemas jurídicos en los 
medios de comunicación en que aparezcan argumentos juridicos. 

Las diferencias entre estas formas de discusión, que pueden a su ,vez 
dividirse .en muchas subcategorfas, son de muy diverso tipo. Algunas, 
como los debates ante los ti)bunales y las deliberaciones judiciales, .esa 
tán institucionalizadas. En otras. como en la discusión de cufatiories 

·jurídicas entre abogados, no es é;te el caso. 'En algunas for01a.s sdi:a,t¡¡, 
. ' .. ,· ,;_·· 

1 Con el concepto de discusión cientffico-juddica (dogmática) hay que erite~d~r ~qq_f¡, 
las discusiones de la ciencia del Derecho elaborada institucionabnenty: que_:1s1t_,:i_y~ery:q.:V 
directamente a la .solución de casos jurídl.c.os reales o imaginari,qs,:.Q b"~eli-~~-:lh~\QU{:S,9_;:· 
justifican o ~rftican enuncia~~s dogmátic~s, ~~nstrucciones y teor(ru;-qll~;t,i!~~~-:~,fl~~ij~j 
alguna relac1on con la soluc1on de casos JUn<l1cos. El concepto de::d.og~áf1!(~;lrnn~1~~:-se~¡ 
discutirá con más detalle más adelante en las pp. 2~0 y ss. Para.un~-,tei:in}4ilQ~í,f:.~j_st¡~~~,¡¡ 
cfr. O. Ballweg quien designa como .durisprudencrn11 lo q_ue aqu/ :'~)1.a.,_~nm.:a~.<~?<fif-H_pl~:=ii 
jurídica dogmática>), y restringe la expresión ((Cicnciajurlclicru,.aI·:~.1}.~lisi,i¼-iJJ.i,{~§l!.~ª):f1fl~} 
Jurisprudencia (O. BaUweg,.-Rechtswissenscheft und Juriipr;uden:th1:la*)¡;;J,~~~;)pR-'."!J@t}: .. '. ""' . "' ilíi~l] 
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de alcanzar un resultado en un tiempo limitado; en otras, como en las 
[liscusiones de la ciencia jurídica (de la dogmática), no hay ningún lími
te -tc-.rnporaL Algunas tienen como consecuencia decisiones vinculantes, 
mientr.:l5 que en otras tan sólo se proponen, se preparan o se critican 
decisiones . .Bn algunas formas, como en l~ discusión pública de deci
siones judicial€:~,- está permitido pasar en cualquier momento de la ar
gumentación jurídic.a a la argumentación práctica general; en otras, 
como en las discusionesCcS de la ciencia jurídica (de la dogmática), esto 
no es posíble, al menos sin "iimítaciones. 

Las semejanzas y conexiones són tan díversas como las diferencias. 
El aspecto común más importante consiste en que en todas las forma~ 
( al menos en parte) se argumenta jurídicamente. 

La cuestión de cómo se distingue la argumentación jurídica de la 
argumentación práctica general es una de las cuestiones centrales de la 
teoría del discurso jurídico. Aquí se puede ya establecer un punto: la 
argumentación jurídica se caracteriza por la vinculatoríedad, como 
quiera que deba determinarse, al Derecho vigente, 

Con ello se menciona una de las principales diferencias entre la 
árgurnentación jurídica y la argumentación práctica general. En las 
disputas jurídicas no se someten todas las cuestiones a díscusión. Di
chas disputas tienen lugar bajo ciertas lirnítadones. 

La amplitud y los tipos de limitaciones son muy distintos en las 
diferentes formas. La más libre es la discusión de la ciencia jurídica. En 
el proceso se dan las mayores limitaciones. Aquí los roles están desi
gualmente distribuidos, la participación, por ejemplo, del acusado no 
es voluntaria', y el deber de veracidad está limitado. El proceso de 
argumentación está limitado temporalmente 3 y está reglamentado por 
medio de las reglas procesales. Las partes pueden orientarse según sus 
intereses. Con frecuencia, quizás como regla, no se trata de que la sen
tencia sea correcta O justa para las partes, sino ventajosa. Las otras 
formas pueden situarse, por lo que respecta a la extensión de las distin
tas limitaciones, entre eslos dos extremos. 

2. LA TESIS DEL CASO ESPECIAL 

Anteriormente se estableció la tesis de que el discurso jurídico es un 
caso especial' del discurso práctico general'· Esto se fundamentaba:(]) 

1 Sobre ello H. Rottlculhner, Zur Soziologie richierlit:hen Handelns l!, en; 11Kritische 
Justiz», 4 (!971), pp. Bi y ss. 

3 Cfr. sobre ello Fr. Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rech1sdogrnatik, en: 
Hermeneulik und Dia/ektik Fe.<;tschr. fiir H. -G, Gadamer. Tübingen, 1970, vol. 2. p. 
329, y K. Makkonen, Z11r Problenwtik derjuridischen Entscheidung, Turku, 1965, p. 26. 

4 Supra, pp. J4 y 38 y s. 
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en que las discusiones jurídicas se refieren a cuestiones prácticas, es 
decir, a cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir, o sobre lo que 
puede ser hecho u omitido, y (2) estas cuestiones son discutidas desde 
el punto de vista de la pretensión de correción. Se trata de un caso 
~special, ·porque la discusión jurídica.(3) tiene iugar- bajo-condiciones 
de ~.imitación del tipo· mencionado. • · 

La tesis del caso especial puede por ello ser atacada de tres mane
ras. Puede afirmarse gue ·en las discusiones jurídicas; (!) no se trata de 
cuestiones prácticas, (2) no se suscita ninguna pretensión de correción. 
o (3), se suscita ciertamente tal pretensión, pero las limitaciones vi gen: 
tes en la discusión jurídica no-jústifica que se las designe como «dis
curso». 

2.1. La más fácil de contrarrestar es{a pri111.era obji;ción. Es cierto 
que hay muchas discusiones que se refieren. a cuesti:ones jurídicas y en 
las que no se trata de la fundamentación de enunciados normativos, 
sino del estableci11liento de hechos. Aquí se incluyen nó sólo investiga
ciones de historiadel Derecho, de sociologí_ajurídica y de teoría del 
Derecho, sino también descripciones del Derecho vigente y prognosis 
sobre la :Conducta futura de los jt¡eces '· No' se va a 'discutir aqu(sobre 
si; y:hasta qué punto,son posibles estas,aétividades sin entrar en c,ues
tionéS prácticas. Lo úniCo imi,ort.a!}t~.es (}ue, junto a estas _activid'a,d,e~, 
exite la .argumentación jurídica· :referida· a la solución dé, cuestiones 
prácticas. Esta argumentaci6n jtlega un ·papel' central · no' sólo' en la 
prnJ<Cis, sino también en la cienc\a'J(!1ídic.a •. De el\o es,de 10:que aquí se 
trata. " · 

5 Cfr. ·~obre ello la ~xpqsición sobr~ e! c_oncepto de d9gmáticajurídica infra, pp. 240 
y SS. . __ ... ,, • . .¡. . 

e, En este lugar hay que señalá.r que :el concepto ampl,io de ciencia jurídica usado 
aquí;que incluye la arg'uffiehtaci6n refúlda á la'solución Oe cuestiones pJ'ácticas; eil.pi-esa 
ciertamente lo que-·por tal entiehd'1n=la.m'ayor parte de los· juristas ·que elaboran la dog• 
mática, pert? no es de ;ninguna 111anem: evid?:nte .. Según, Kelsen, por ejeiJiplo, la;cieoc;:ia 
jurídica tie_ne que limitarse aI Conocimiento y descripdón de las normas juridicerpoSitiva.,¡_ 
(cfr. H. K.elsen, Reíne Rechtslehre, 2.ª ed., Wien, 1960,. pp. 72.'j ss.). :La.-tareaide la 
ciencia jurídica es la «desCrípción avalorativm>:del Derecho válido (ibid.~ p! 84):·Ke!Se"n ve 
ciertamente que,uria·nornia,jurídica nunca puede hac~r posible para cadai~aso·,\ma:)ieci,.._ 
sión.inequívpca, ya por el hecho de la vlÍglledad de las·expresiones utiHzadási~B:ra·su 
formulación. Sin-embargo;, la tarea de !a 1cí~ncia jurídica debe limitarse;· cuando ;se' p"re~: 
sentan casos dud_osos, a la elaboración de los diversos significados posiblis (ibidpi, ·_353 
y s.). La opción :por- una de las varias: decisiones posibles debe quedar- teser_vaQ<!-, i.i-,fo' 
<linterpretación auténtjca» del juez (ibid.,: pp, 242 y ss, 350 y s.); pues· aqufse·.tra(á'4~?úÍ1 
juicio de valor y no de una,cueslión de ver.dad científica (ibid.,,p. :353}_.··ca:lc1;11wéP.tji~1fd:e,, 
Kelsen se basa en-la convicción de que los:juicios de valor y de deb~r'.no,só\:i s\¡SC~Ptihlt"is' 
de verdad o fundamentables racionalmen_te y, por ello, no. puedeíi"_sÚ o_~je~P<d_~[if<Mj: 
miento cientifico. La tesis.,de esta investigación es que esto_ último,no_.~s.-aGér.~ad~~mQ':_e1_. 
caso,.Y. sólo é_n el cas~, de qu~ est~ t?si~ s~a sostenible, estájus~~c.ido:titAj.?Ja.

1
1;~;:~~/f1.i\1~~l~:·¡ 

ampllo maneJado arnba de c1enc1a JUnd1ca, :.;<:' '. r;' '"\,.:"'.!r " 

n n no 1 ') :, : \;_;¡j;d,::f i,~:jjjl~,;,1~20t 
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2.2. La pretensión de correc1on que se plantea en los discursos 
jurídicos se distingue claramente de la del discurso práctico general. No 
se pretende que el enunciado jurídico normativo afirmado, propuesto o 
dictado como sentencia sea sin más racion~l, sino sólo que en el con~ 
texto de un ordenamiento jurídico vigente pueda ser racionalmente 
fundamentado. Qué significa esto exactamente es lo que hay que acla
rar en el marco de una teoría del discurso jurídico. 

Se puede aducir una serie de argumentos totalmente diversos en 
favor de la tesis de la pretensión de correción. En primer lugar, puede 
comprobarse que en todas las formas de discurso jurídico se efectúan 
fundamentaciones. Pero quien fundamenta aigo pretende que su fun
damentación es acertada y, por ello, su afirmación correcta 1. En el 
discurso jurídico, al igual que en el discurso práctico general, no resul-

. ta admisible afirmar algo y después negarse a fundamentarlo, sin indi
car razones para ello. Con los enunciad.os jurídicos se plantea p.or tan
to, como con los· enunciados normativos ge.q,erales, una pretensión de 
correción -que puede satisfacerse ciertamente de diferentes fonhas 8

• 

Esta pretensión de correción no decae por el hecho de que quien fun
damenta algo persigue únicamente sus intereses subjetivos. Aquí vale 
algo similar al caso de· la promesa. El que yo, al hacer una promesa, 
tenga secretamente la intención de no cumplirla, no afecta a la obliga
ción que surge- objetivamente de la promesa. 

La exigencia de fundamentación y la pretensión de_ correción ligada 
a ella pueden fundamentarse además, al menos en lo que concierne a 
las decisiones judiciales, a través del Derecho positivo. Según el Dere
cho vigente en la actualidad en la República Federal de Alemania y 
quizás en la mayor parte de los Estados, los jueces están obligados a 
fundamentar sus decisiones•. Por ello, la decisión judicial, en virtud del 
Derecho positivo, cae bajo la pretensión de correción. Otra fundamen
tación para ello la proporciona el art. 20, par. 3, de la Ley Fundamen-
tal que vincula a la jurisdicción a la «ley y al Derecho». . 

7 Cfr, supra, pp. 136 y s. y l87 .y s. 
ª Cfr. sobre ello supra pp. 133 y ss,, así como K. Larenz, Methodenlehre der Rechts~ 

wissenschaft, p. 276, quien refiriéndose a Hare y Frankena señala; <cPero ·si ya los juicios 
morales, según su sentido, plantean una pretensión de poder ser afirmados por cualqÚier 
persona juiciosa y dé ser en este sentido "válidos", entonces esto debe valer todavía más 
para los juicios de valor jurídicos.» · 

' Cfr. por ejemplo§ 30, parr. 1, BVerfGG; § 313, parr. J nr. 6, ZPO; §§ 267 y 275, 
pai-r. 1 StPO; § 117, parr. 2, nr.5, VwGO; §§ 60, parr. 2 y 75, parr. 2 y 96, parr. 2, 
ArbGG; así .como J. Brüggemann,.Die richterliche Begriindungsp}licht; Berlin, 1971, pp, 
9l y ss. Sobre la.limitación del deber de fundamentación judicial cfr. el§ 313a ZPO, 
válido desde 1.7. 1977. Sus estrictos presupuestos., especialmente el requi,sito de la renun
cia de las partes a una fundamentación, muestran sin embargo que el§ 313a ZPO parte 
también de una oblígación básica de fundamentación. Para su crítica cfr. H. Putzo, Die 
Vere;nJáchungsnove/Je, NJW, 1977; p. S'y s. · 
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Cuestión distinta es la de sí esta pretensión se plantea necesariamente 
c.on las-decisiones judiciales. Así sería si el concepto de decisión judicial 
incluyera el concept.o de pretensión de correción. La respuesta a ,esta 
cuestión depende de cómo se defina el concepto de decisión judicial. 
Hay buenas razones para definir este concepto en el marco de una 
teoría jurídica analítica, de manera que no abarque esta pretensión'". 
Por .otro lado, hay que decir que un faJ!o judicial como «En nombre 
del pueblo, se condena al señor Na diez-años.de privación de libertad, 
aunque no hay para ello buenas razones» es defectuoso no sólo por 
razones morales. Su defecto se asemeja .más bien al de una expresión 
como: «Elgato está sobre el felpudo, pei:o yo n.o lo creo»"· Es en 
verdad posible que .un fallo semejante, sobre to.do si permanece como 
un caso aislado, se aplique de hecho y se acepte por los miembros de 
una comunidad jurídica. Pero esto no altera en nada sus defectos .. Por 
tanto, hay razones para opinar que la falta de la pretensión de corre
ción de una decisión no la priva necesariamente de su carácter de-deci
sión judicial válida, pero la hace .ser defectuosa en un sentido relevante 
p.o sólo moralmente. 

Otra cuestión completamente distinta es la de .en qué medida la 
pretensión de correción que se plantea con las decisiones. y con las 
fundamentaciones jurídicas se toma realmente en serio y" resulta satis
fecha, y, si, y en qué medida, depende.de esta pretensión la aceptación 
de decisiones judiciales. Para contestar a esta pregunta serían necesa

. rias amplias investigaciones de ciencias sociales 12 • Tales investigaciones 
llevanl entre otras. cosas, a una comprobación empírica de las opinio
nes de Luhmann, quien afirma que -la decisión y justificación jurídicas, 
así comp tan¡bién, la aceptación qé estas decisiones. y fundamentacio
nes, sólo pue_de ser captada adecuadamente abandonando los concep
tos ttadicionales de racionalidad, verdad, corrección o justicia en favor 
de una t,eoría de sistemas funcional-estructuralista ". 

10 Pari.esto pueden a~h.1cirse razones que, de. manera muy general, hablan eil--favor 'de 
utilizar Ia,expresión-<morma jurídical> de manera que no incluya· ninguna•referencia,a 
normas mprales. Cfr. sobre esto H.L A..Hart, Der Positivismus und die Tre1mung:von 
Recht und_ Moral pp. 39 y ss. Sobre la tesis de que no existe ninguna conexión necesaria 
entre Derecho y;eapacidad de justificación cfr. también_ M. Krlele, Theorie·der.Re~hts
gewinnung, p. 16&. . ., , , . 

ll Sobre el carácter defectuoso de esta expresión cfr. i L. Aus:tin, How- io.do tJ:,.'inks 
with Wol'ds, pp. 48 y ss.; Id., The Meaning o/ a Word, en: Philosophicat f'apers,:pp-.:§3 •y 
a , ,o[~ 

12 Cfr. J. Esscr) Vorverstiindnis und Methodenwahl in der Rec!J.tsfindw1g,_,Frm~kfutl-
a. M., 1972, p. 13: <!La investigación concéntrica se necesita además en Ia:cuesti?_)fr'.:ci,oi:i:1:: 
siderada por mí como central, de la necesidad ·de consenso sobre la Jegil.imidad,y~ad.~(u'!I-: :· 
cíón Jurídica de la decisión.)► , , · ,J~:~f-·~1 = 

13 Cfr. N. Luhmann. Legitímation d..urch Verfahren, pp., •p· y:¡s.s.;Vd.:,:-~!?,?~4t#jSfí(il~ 
, ··.:\'. ,:: ·.,:;S_·.:·.-:;·\¡p< 

'.\!9· 
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Aquí pueden darse sólo algunas razones en favor de la suposición 
de que· las investigaciones empíricas mostrarían que la pretensión de 
correción.es constitutiva de la praxis de la fundamentación y decisión 
jurídicas, con lo cual la tesis de Luhmann no se ajusta a la realidad, 

En primer lugar, pued.e señalarse el hecho de que hay deliberacio
nes jurídicas en las que se discute larga e intensamente sobre la correc
ción de una decisión y que son también concebidas por los participan
tes como la búsqueda de una decisión correcta", Por lo demás, hay 
razones para pensar que, por ejemplo, la discusión sobre una decisión en 
la literatura científico-jurídica o en la prensa puede ser perfectamente 
considerada corno una disputa sobre la corrección de esa decisión. Puede 
ser además que los procedimientos judiciales tengán también la función 

. de «aislar al afectado en cuanto fuente del problema y hacer al orden 
social independiente de su aceptación o rechazo» 1s, Pero la fundamen
tación judicial puede también cumplir otras funciones; «tratar a un ser 
racional racionalmente, es decir, como un ser racional, explicándole 
por medio de razones por qué se ha llegado a una decisión que afecta 
negativamente a sus intereses)> 16 , El propio Luhmann c.onsidera necesa
rio (<que los no participantes lleguen ai convencimiento de que todo 
sucede con normalidad, de que la verdad y el Derecho se determinan 
con un esfuerzo serio, sincero y arduo y que también ellos, si se diera el 
cáso, podrían h8.cer valer su derecho con ayuda de esta institución» 17

• 

Esto puede ser interpretado como una perífrasis de la pretensión d~ 
corrección. 

Todo esto no es ninguna prueba, pero sin embargo, es adecuado 
para fortalecer la suposición de que la referencia a la razón expresada 
en la pretensión de corrección todavía no ha sido «sobrepasada por la 

und Rechtsdogmatik, Stuttgart/Berlin/K61n/Mainz., 1974, pp. 15 y ss.; Id., Rechtssozio
logie, vol. 2, Reinbek, 1972, pp. 259 y ss. 

14 Cfr. sobre e_llo Fr. Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechisdogmatik, p. 
330: «De una forma completa en las deliberacíones objetivas de los órganos judi".iales 
colegiados o en las disputas científicas entre juristas profesionales, el intercambio de 
argumentos se convierte en un medio de aproximación conjunta a una verdad práctica. 

I$ N. Luhmann, Legilimation.durch Verfahren, p. 121. 
u, J, Ladd, The place of Practicaí Reason in Judicial Decisión, en: Rational Decision, 

<(Nomosl> vol. 7, ed. de C. J. Friedrich, New York 1964, p. 144; cfr. también Fr. Müller, 
Juristische Methodik, p. !06, quien habla de que la fundamentación debe i<Convenceni a 
los afectados», asl como K. Laren1,. Methodenlehre der Rechtswissenschqft. p. 347 nota 
83. 

17 !bid., p. 123. Cfr. también R. Zippelius, quien expone la afirmación empírica de 
que una judicatura que no pueda basarse en·razones que.sean aceptadas tiene que «per
der pronto el acuerdo general, el consenso global sobre el que quiere fundamel1tar Luh
niaon la legitimidad del sistema)) (R. Zippelius, Legiliinntíon durch VerfahrenJ en: 
Festchrift für K. Larenz, Münchcn, 1973, p. 302). 
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evolucióm> y que todavía no se ha impue~to, un «modo de.socializa~ 
ciófrn <<desvinculado de normas que necesitan justific;ación»Ht. 

2.3, Lo dicho hasta aquí no es todavía suficiente para fundamen
tar la tesis del caso especiaL Se podría admitir que en Jas deósiones 
jurídicas contempladJS aquí se trata de cuestiones prác_ticas y que_ en 
ellas se plantea la pretcnsíáI:t de corre.cción y que· éstaitiene incluso 
importancia de hecho; pero igualm.ente

1
, .co1i, la refer.encia: a. las· limita-· 

ciones existentes en las discusiones juridicas~ ~e podría n~ga~ que éstas 
tengan algo que ver con las formas, del disc,mia. Es/o ,lleva a pregun-
tarse .,i semejante objeción es:atendiblé, · 

Lo más sencillo es contestar ~sta·pJ~g_unt8.·en rdació4,~9ri.b forma 
más libre de discusión jurídica, los,defates de.la .ciencia jurídica, Cier•· 
lamente .aquí no se pretende que las'éproposiciqnes: norll)ativas a fun
d_amentar encuentren el acuerd_9-d~ ·todQs· ~ni un~J#scµsi{m sil;idi.mi
taciones, pero sí .que se. pr_eten_de.:--qlle-:j9do. ,.el--que,,-.. otieJit~t su 
comportamiento según el ord.enam.ier¡tQ jurídico vigente:debe estar de 
acuerdo con estas. prpposi~ion~~)\J_:p:_q_µ~_;sy.Joq1,¡¡;~_q_mq: r.eferen_cia es 
este tipo de argumeµ\~ción que,tiei:ie,h¡g~r·b"aio estas·condici<;>nes limi
tativas pero.-que,-isi.n iembargo'; .es,\up'~¡<a,t&MmeD.taqió.n racional.- _Esta 
referenci"a ~ la .argui;q~nt,ación,f~fiqU.fi:.L 1P..?. ~$lp 1~~}ifica~_ -~ino. que- l:iace 
que parezca neces,ari{?. hablar de .di~curs_Ojurídic9j én t.<J.nto_ no desapa-
rezcanJas_.condici~:)~~~ lJ.mAattv~.S. 2~> :¡: •:.>· .. 1 •• ¡ :; , : ,·.: , ;., . · 
.. P.or. ello,, ,en rel~cjón c<J~ l.~~1\lis.cwiqnes,¡je Ja cienqia jurídica pue

den adllcirse,buenrun:a~o11,s;¡¡n,favor.de l;, tesis d,l:c,aso, especial, Mu
cho más: prot>leµi4~¡w,es, sí, esto., y~le:~ai;nbié.11 ,para.la, argumentación 
que tlene luga, e¡11,1!1" :,distint,o~/ ti'¡,<if d~ proceso:. En contra de ello 
estarían las. lüníta,c\or,es,p.or w.edi[i,,qe, las, regla.s de ,los ordenamientos 
procesales, •los, limii,~I de, tíemp,oyJa;frecuente, si;no regula\, motiva
ci6n real de fos. par,.¡.icjpantes ,que, a me¡rndo no. tienen que ver, coi, 
un juicio ~cárrect,O; qijq,sto~:sino: "<;~n 4n juicío ventajoso para ello~, así 
como,. por lo que se, (efi,re :al proceso penal, la distribución asimétrica 

18 Sobre est~ problema'. cfr. J. Habem1as, Legitimation.vprobleme im Spiitkapitalís• 
mus, pp. 130, 162 y ss:; cfr. además supra, p. 140. · 

t9 Por 10· demás, esto es enteramente compatible con el heclio de que una propo&ícíón 
jurídica puede ser afirmada no como obligatoria, sino solamente como posible. En ese 
caso ·se requiere el acuerdo de que ella es posible. 

20 A ello se añade que precis?,mente en los trabajos científico-judd.icos .se intr.od~cen 
en amplia· medida contraargumentos. La medida de la consideración y ponderación de 
los contraargumeptos se ·ye como un criterio para la calidad, de las ,i~ve~tigaCion'es y 
dictámenes ·d~ la ciencia jurídica. Los trabajos de la ciencia jurídica, s.on_eri esa ,i:nrdida 
~•como tamb~én muchas otras investigaciones científicas- una forma ~~~~)ta de 4i~,curso 
interno. Sobre este com;epto cfr. supra,, p. 177. , . _1 
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de roles ya mencionada anteriormente. Por ello, Habermas interpreta 
el proceso po como discurso, sino como accíón estratégica 21 , 

A primera vísta1 estas razones parecen ser incontrovertibles. Sin 
embargo, hay que considerar que _aunque (por ejemplo, en el proceso 
civil) pueda ocurrir que las partes persigan su propio provecho, éstas 
no negocian sin embargo sobre esto, en la medida en que no pretenden 
llegar a un compromiso. La argumentación ante los tribunales se dis
tingue básicamente de la que, por ejempo, tiene lugar en las negocia
ciones de contratos. Las partes o sus abogados plantean con sus inter
venciones una pretensión de corrección, aunque sólo persigan íntereses 
subjetivos. Lo que exponen como razones en favor de una determinada 
decisión podría, al menos en principio, estar incluido en un tratado de 

. ciencia jurídica. No es infrecuente, sobre todo en procedimientos ante 
altos tribunales, que las fundamentaciones pro,edan de discusiones 
científicas. Además, los argumentos formulados ante el tribunal son 
recogidos frecuentemente en la fundamentación judicial; y resulta difi
cil poner en duda que ésta se sitúa_bajo la pretensión ·de corrección. 

Los distintos tipos de proceso no parece por ello que se puedan califi
car sin más ni como discurso, ni como acción estratégica. Esto lleva a 

· suponer que la distinción es demasiado simple. La misma no hace justi
cia a una serie de fenómenos que no pueden ser claramente clasificados 
como lo urto o lo otro. 

Esta especial situación intermedia del proceso excluye ciertamente 
que se lo pueda designar simplemente como discurso, pero significa 
por otro lado que el proceso no puede ser comprendido teóricamente sin 
referencia al concepto de discurso. Lo último se conecta sobre todo con 
la pretensión de las partes de argumentar· racionalmente. Así, por 
ejemplo en el proceso civil, las partes no quieren por lo general con
vencerse unas a otras. -esto ya se ha mostrado anteriormente como 
imposible- sino. que pretenden, por así decirlo, que toda personara
cional deba estar de acuerdo con ellas. Pretenden al menos que sus 
argumentos son de·tal naturaleza que ·encontrarían acuerd·o bajo con
diciones ideales. Por tanto, la teoría del discurso no resulta sólo ade
cuada, sino incluso necesaria para la comprensión teórica de la argu
. mentación. 

Con ello resulta claro que la teoría del discurso racional, eomo teo
da de la argumentación jurídica, _no presupone que toda$ las disputas 
jurídicas deban verse como discursos en el sentido de una comunica
ción sin coacción y sin restricciones, sino solamente que en las disputas 

21 J, Habermas, Theorie der Get·ellscluifi- oder Soziáltechnologie? en~ J. Habennas/N. 
Luhmann, Tlieorie der Gese!fschaft oder Sozialtechnologie?, pp, 200 y ss. [Habermas, ·sitl 
embargo, ha ca111biado de opinión en su Teoría de la-acción comunicativa (versión espa-: 
ñoJa de M. Jiménez, t. l, Madrid, 198~, p. 60). (N. T.).J · 
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jurídicas las discusiones tienen lugar bajo la pretensión de corrección y 
por ello, teniendo com~ referencia condiciones ideales 22-. 

3. PASO A LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 

El núcleo de la tesis del caso especial consiste po,r ello en soste 
ner glle la pretensión de corrección también se plantea en el discurs, 
jurídico; pero esta pretensión, a diferencia de lo que ocurre en el dis
curso práctico general; no se refie:re a que l_as proposiciones normativa: 
en cuestión sean sin _más racionales, sino- sólo a ,que en el marco de 
ordenamiento jurídico vigente puedan ser, racionalmente fundamenta 
das. ¿Pero qué es una fundamentación racional en el marco del orde· 
namiento jurídico vigente? 

Para contestar a esta pregunta, en lo que sigue se trazarán los ras
gos fundamentales de una teoría de la argumentación jurídica. Pan 
ello puede recurrirse en una medida considerable a los resultados al 
canzados hasta ahora. 

II. RASGOS FUNDAMENTALJ!;S DE. LA 
ARGUMENTAClON JURJDlCA 

En los discursos jurldicos se trata de la justifiéación '-' de un cas 
especial de proposiciones norffiativas, ·1as :P:ecisioil~s_·'jtirídicas·. ·Puede 
distinguirse dos aspectos (le la justificacióri: lajustiftcáción interna (ir, 
terna! justification) :y la justificación''e'xier'na ( externa! justificatíon)' 

·, '., ·' ¡·, ,· 
11 ~na cuestión que hay que separa

1
r,de·e~ta.,1ila !'.l~~i pue~en·o_onsiderarse racionak 

las actuales estrucluras eje las distínta~ formas.de prqcesc,. A ello no puede contestars 
negativainenle. sencillamel)te_ con la indicación de que_ l;i libertad.de quienes disc.vten est 
lim!tada.-Lo decisivo·cs:Jllfi's bieÓ. si;·_viSt'as·tasi nec'eSidades üe decisión existentes, la 
llmitaciot1es normativiza9,as a través d~ las· ie"glas cÍel1 proceso ofíe.cen una r:uficien! 
oportunidad para alcanzar el resultado que·tatnbíéo Se alcanza.ría bajo condiciom:s idN 
les (cfr. supra, p. 190), En favor_ de la· .. actual estructura habla pór ejemplo _d hecho d 
que, al argumentar los participantes unos contra otros, el jue_z queda vinculado en un 
forma particularmente fuerte por las razones en favor y en contra de una deter;ninad 
decisión (cfr. sobre ello M_. · KríeÍe; Theorie der_; Reehtsgewinnung, p. 147). Rottk-uthne: 
por ejemplo, (Zur Sozio!ogie rid1tl'rlid1en HmÍdelns, 11, pp. 83 y ss.) ha expuesto razom 
en contra de !a -racioó.a!idad: deI actual proceso penal, e indica las distorsiones para 1 
comunicación al\i existentes. Sólo por m(}rlio de amplias investigaciones empíric<1s podrí 
descubrirse qué estructuras de los· distinfos tipos de procesos cumplen en forma óplim 
los críterios antes indicados.· 

~.1 En lugar de ¡1justiíicación» [Rechtsfertigung] aquí cabría- habJar taOlbién de: «fun 
damenlaci6n)) [BegrUndung]. Sobre el carácter ampliamente intercambiable du:slos con 
ceptos cfr.supra, p. 52. , 

24 Sobre estos conceptos cfr. J. Wróblewski, Legal Syllogis1n and Rationa!ity" of J11 

dícial Dedsion, en; {\Rechtstheoríe» 5 (1974), pp. 39 y ss.~ Id .• Legal Decisivn anti it 
Justifkation, en: Le raisonnement Juridique. Actas del Congreso mundia.l'de-ftlosofí 
jurídica y social, Bruselas, 1971, ed. de H. Hubien, Bruselas, 19.71, pp .. 412 y ss. 

21 



RODERT ALEXY 

En la justificación interna se trata de ver si la decisión se sigue lógica
mente de las premisas que se aducen como fundamentación"; el objeto 
de la justificación externa es la corrección de estas premisas 16 , 

J. LA JlJSTIFICAClON INTERNA 

Los problemas ligados con la justificación interna han sido am
pliamente discutidos bajo el rótulo de «silogismo jurídico». Ahora exis
te una serie de publicaciones en las que se trata este círculo de proble
mas aplicando los métodos de la lógica moderna 21 • 

La forma n~ás simple de justificación interna tiene la siguiente es
tructura; 

(J.l.l) · (]) (x) (x - ORx) 
(2) Ta 
(3) ORa (l), (2)" 

«x» es una variable de individuo en el dominio de las personas na
turales y jurídicas, «a>¡ una constante de individuo, por ejemplo un 
nombre propio, <ff» un predicado tan complejo como se ·quíéra que 
representa el supuesto de hecho de la norma(!) en cuanto propiedad 
de personas, y «R» un predicado, igualmente tan complejo como se 
quiera, que expresa lo que tiene que hacer el destinatario de la norma. 

Hay cuestiones jurídicas en las que es suficiente una justificación de 
la forma (J.l.l). Un ejemplo de ello sería: 

(1) El soldado debe decir la verdad en asuntos del servicio(§ 13, 
ap. 1 de la Ley del soldado). · 

25 Cfr.·ld., Leial Decision and its Justification, p. 412: <elnternal justification déals 
with the·validity of inferences from given premisses to legal decision taken as their con
clusion.¡i 

26 lbíd., p. 412: «External jlistification of legal decision tests not only the validity of 
inference, but also the soundness of premisseS.>) 

·n Cfr. por ejemplo U. Klug, Juristische Logik, 3,n ed. Berlin/ Heidelberg/New York, 
1966, pp. 47 y ss.; G. ROdig, Die Theorie des gerichllichen El'kenntnisverfahrens, Berlin/
Heidelber/New York, 1973, pp. 163 y ss.; J. Wróblewski, Legal Sy/logism and Rationa
lity of Judicial Dedsian, pp, 33 y ss.; R. Scllreiber, Logilc des Rechts, Beriin/Gottingen/
Heidelberg, 1962, pp. 24 y ss.; para el análisls del silogismo jurídico con los medios de la 
lógica tradicional cfr. sobre todo K. Engisch, Logische S!udien zur·Gesetzesanwendung, 
2." ed., Heidelberg, !960. 

w Sobre los problemas ligados eon este esquema de deducción así como sobre_ la 
explicación de los Simbolos cfr. supra; pp. 81 y ss, Para un esquema.d_e deducción de este 
ti_i:>o en cuanto forma básica de la inforenciajuridicai> cfr. U Klug, Juristische Logik, pp. 
52 y SS. 
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(2) El señor M es un soldado. 
(3) El señor M debe decir la· verdad en asuntos del ser

vicio. ( l) (2). 

(J. l. l) satisface la jusiificación mediante reglas universales" reque
rida por el principio de universalidad (1.3'), El principio de universali
dad sírve,de base al principio de justicia formal. El principio de justicia 
formal exige «observar una regla que formula la.obligación de tratar de 
fa mjsma. manera a todos los,seres-de una misma categoría»·Jº. Para 
observar una r.egla en .una.fundamentación jurídica se exige qlle~ como 
en (J. l.!), la decisión jurídica se siga lógicamente de esta regla. En otro 
caso, si bien se.podría ciertamen_t~ aducir-una regla.en el .curso de la 
fundamentación, se podría sin embargo afirm~.r cualquier -conclusión. 
Por ello, pueden formularse, como concreción del principio de univer
salidad, las siguientes reglas de la justificación interna: 

(J .2.1) Para la fundamentación de una decisión jurídica debe adu
cirse por lo menos una norma universal. 

(J.2.2) La decisiónjurídica debe seguirse lógicamente al. menos-de 
· una norma universal~ junto con otras proposiciones, . 

(J.2.1) y (J.2.2), justamente como·el principio de universalidad, no 
de!,en ser sobrevalóradás. ]:,lo es~aoleéÍ,n c;ó_mq,:i:ieba. ser"la'nonna uni
versal y tampoco excluyen que. lj,:¡10,iria universal ·sea .ciambiada, por 
ejemplo, mediante la introducción,de,una .cláusula de excepción. Sin 
embargo,. esta clá.usulá de· exceJ)Cíón; tien.e: de-·•nuevo que·valer univ~r-
salmente. _ . .. ; · .. :. _ ... . . 

. Es de gran importancia q;u,J).2:l) y (1.2.2) valgan tanto en los 
casos en ios que pÚed'e--ut.ilizú~é_:.:p_arílJaJundamentaci(m una norma 
del Derecho positivo, como también en los casos en que no haya una 
tal norma de Derecho positivo.·Sí'no se puede extraer ninguna regla de 
la ley, ent,01:1,ces µay que <;:onstruirla JI, 

19 Cfr. sobre _ellosupro, -p. 80 y s. 
Jo Ch. Perelman, Eine Studie über die Gerechtigkeit, p. 58. 

.... J! Por ello (J,2.1) y (J.2.2) sirven para asegurar lo que Luhmaon llama 1ipraxis de 
·· decisión universalista» (N, Luhmann, Red1tssystem und Rechtsdogmatík, p. 29). La uni

versabilidad es vista por Wieacker comq característica necesaria de la d1:cisiónjurídica. 
Cfr. Fr. Wie:acker, Über strengere u.nd unstrengere Verfahren der RechJsfindw¡g, pp; 440 
y ss.; Id., Zur Topikdiskussion inder zei!gen{issischen deutschen Re<;htswir¡se.n~dwj{, pp; 
411.y ss. Wieacker,proporciona aquí no.sólo argumentos concepluales (aní!Hiicos)¡.sino 
también una fumJamentació.n de Derecho positivo: .Puesto que las fundlÍmentacfone~ 
exigidas por las leyes procesales, por ejemplo por el § 312 p.arr. ·l Nr.,. fl- ZPO., ~<Son 
comprobables por los jueces de instancia; deben ser intelectua!menteiobj,~tiyi1:ad~ (en, 
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El esquema de fundamentación (J.l.l) es• insuficiente en todos los 
casos complicados. Tales casos complicados se presentan, por ejemplo: 
(]) cuando una norma, como por ejemplo el § 823 ap. 1 del BGB, 
contiene diversas propiedades alternativas en el supuesto de hecho, (2) 
cuando su aplicación exige un complemento a través de normas jurídi
cas aclarativas, limitativas o extensivas", (3) cuando son posibles 
diversas consecuencias jurídicas", o (4) cuando en la formulación de la 
norma se usan expresiones que admiten diversas interpretaciones. 

Un ejemplo sencillo puede aclarar esto. Es un hecho que «a» ha 
matado a sU mujer mientras esta dormía y que no existe ni circunstan~ 
cias ni razones especiales que justifiquen este hecho o que excluyan o 
disminuyan la culpa. El juez tiene que probar -justamente como el 
científico del Derecho que discute el caso- si es de aplicación la nor
ma expresada en el § 211 ap. l del StGB («El asesino será castigado 
con la pena de cadena perpetua,,)"· Esta norma puede formularse en la 
siguiente forma lógica 3S; 

(]) (x) (Tx ~ ORx) 

T está de:(ínido en el § 211 ap. 2 por medio de nueve características 
(M\- MD "'.El§ 211 ap. 2 puede ser reducido a la siguiente forma; 

este sentido: racionales); y como son comprobadas por los tribunales de apelación por 
"infracciones de ley" (cfr. §549 ZPO) y por "no aplicación o no correcta aplicación de la 
'ley" (cfr. §550 ZPO), deben permitir que se reconozca como raz6n para la determinación 
de una regla general (ley o principio juridico; art. 2 EGBGB; art. 20 GG)¡~ (!bid., Über 
strengere und unstrengere Verfahren der Rechisfindung, p. 442). Cfr. además H. Kdsen, 
Reine Rechtsiehre, 2.ª ed. p. 250: c<Sófo en cuanto apl.icac;íón de una tal norma general 
no positiva es justificable jurídicamente la norrna individual establecida judicialmente.» 

32 Sobre e:;tos conceptos cfr. K. -Lar-enz, Methodenlehre der Rechtswissen$chaft, 3.,; 
ed., pp. 239 y ss. Tales reglas aclarativas, limitativas o extensivas pueden a su vez tomar
se de la ley o formularse por los apücadores del Derec-ho, 

JJ Cfr. sobre eJlo J. Wróblewski, Legal Syllogism and Rafionality of Judicial Deci-
síon, pp. 43 y ss. · 

J4 S.obre la posibilidad de expresar normas, eomo sucede en -el c6digo penal, median
te enuncíados en indicativo, cfr. G. H. v. Wright, Norm and Action, p. 101 y s. 

J~ Hay que destacar que son posibles muchas otras fonnaliuciones del§ 2IJ parr. 1 
St.GB, Asf. se podría entender como una norma sobre ia aplicación de las sanciones 
dirigida a los jueces, y establecer que el juez es -considerado como destinatario d-e la 
norma en el campo de los operadores deónticos. Cfr. sobre ello K. Makkonen, Zur 
Problematík der juridischen Entscheidung, Turku, 1965, pp. 27 y ss., as1 como H. H. 
Keuth, Zur Logik der-Normen, .Berlin, 1972, pp. 25 y ss.). Aquí no es necesarío decidir 
qué formalización sea 1a mejor. -La mencionada en el texto no es imposible: <1,,. será 
castigado con la: pena de privación perpetua de libertad>) puede considerarse como predi
cado, y ello es suficiente para Jos. objetivos de esta investigación. . 

J6 El índice (di> en <<M4» significa que aqúí se trata de una característica del primer 
nivel del desarrollo; el índice (<9», que «M» es la novena de varias características. ·;,i 

UNA TEORlA DE LA ARGUMENTACION JURJDICA 

(2) (x) (Mi x v Mlx v ... M¡x - Tx). 

De (]) y (2) se sigue: 

(3) (x) (M: x v Mj x v ... M; x -~ ORx). 

(3) dice que si se da al menos una de las propiedades, se produce la 
consecuencia jurídica ORx. «Ml» significa« ... ha matado a un hambre 
con alevosía». De (3) se sigue ahora 

(4) (x) (M¡ x - ORx). 

Según la definición usada por los tribunales, mata alevosamente 
quien «se aprovecha conscientemente de la buena fe e indefensión de su 
víctima para matarla» (Ml) "· 

Por tanto vale: 

(5) (x) (Ml x ~ Ml). 

«M~» por su lado se da si el autor mata a alguien que no espera ser 
atacado y que sólo tiene una reducida posibilidad de· defenderse del 
ataque (Ml) '"· 

Por tanto val.e: 

(6) (x) (M;x - Mlx). 

Resulta ahora obvio que alguien que mata a una persona dormida, 
sin que existan especiales circunstancias, como medidas de seguridad 
de la víctima (S), debe considerarse como alguien que cumple «M;» ,Y; 
por tanto, .hay que aceptar_ 

(7) (x) (Sx - Ml x) "· 

Establecido como presupuesto 

(8) Sa 

· u BGHSt 23,119 (120); en forma semejantC BG.HSt 9,385 
'" BGHSt 23,Jl9 (120); cfr. además A. Schonke/H: 

Kommentar, 18,ª ed. München 1976, § 211 subs. 13 a. 
" BGHSt 23,119 (120). 



De (1)-(8) se sigue 

(9) ORa, 
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Aquí no está en juego Ja c.orrección de las premisas utilizadas para 
ia fundamentación de (9). Esto es objeto de Ja justificación externa. En 
este contexto sólo es ¡·mportante la comprensión de la estructura de la 
justificación interna que permite este ejemplo. 

Y lo más importante que permite ver es que con ayuda de cada una 
de las premisas .(2), (5), (6) y (?) que sirven para el desarrollo de !a 
norma a aplicar (l), se puede obtener una norma cada vez más concre
ta, La cadena de las normas cada vez más concretas puéde especificarse 
de la siguiente manera: 

(3) (x) (M: x v Ml x v ... MJ x - ORx) 
(4) (x) (M\ x - ORx) 
(5') (x) (M; x - ORx) 
(6') (x) (MJ x -- ORx) 
(?') (x) (Sx - ORx) 

(de(!) y [2]) 
(de [3]) 
( de [3] y [5]) 
(de [5'] y [6)) 
(de [6] y [7]) 

Cada una de estas normas, junto con las condiciones dadas en el 
antecedente, es suficiente para fundamentar la decisión jurídica en 
cuestión. Esto muestra la relevancia normativa de las prerr1isas (2), (5), 
(6) y (7). Estas premisas pueden entenderse como reglas para el uso de 
las expresiones utilizadas en los anteriores pasos de la fundamenfación. 
Sin proceder a ulteriore.s diferenciaciones, pueden denominarse «reglas 
de uso de las palabras». Tales reglas de uso de las "palabras pueden 
tener, como lo muestra el ejemplo, una forma fuerte (x) (Fx - Gx) y 
una forma débil (x) (Fx "- Gx).'Las premisas de forma fuerte pueden 
ser sustituidas, en la fundamentación, poi las de forma débil. Por ello, 
la forma débil puede verse como forma standard. 

Si no es seguro si a es µn T al que por tanto no le es aplicable sin 
más la forma más simple de justificación interna antes indicada (J.I.1), 
entonces hay que aducir al menos reglas de la forma standard para el 
uso de T" Sin tales reglas sería posible tratar a dos individuos a y b, 
iguales en todos los aspectos relevantes, una vez como T y otra vez 
como no T. Esto contradice el principio de universabilidad. La exigen
cia de aducir reglas de uso de las palabras puede fundamentarse, por 
tanto, a través del principio de universabilidad. Dicha exigencia no 
vale sólo para el caso en que es dudoso si a es un T, sino también .para 
los casos en que se plantean dudas en otros niveles de fundamentación. 
Rige en .consecuencia la regla siguiente, la tercera de j_ustificacíón in~ 
terna: ' 
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(J .2.3) Siempre que exista duda sobre si a es un T o un M', hay que 
aducir una regla que decida la cuestión••. 

(J.2.3) proporciona, junto con (J.2.2), la siguiente forma de justifi
cación interna que es, al mismo tiempo, rudimentaria y general: 

(J.I.2) · (!) (x) (Tx - ORx) 
(2) (x) (M'x - Tx) 
(3) (x) ((M'x - (M'x) 

(4) (x) (Sx -M•x) 
(5) Sa 
(6) ORa (ll:--(5)" 

(J.l.2) es rudimentaria porque no tiene_ en cuenta la posibilidad_ de 
estructuras más complicadas de supuestos de )lecho y consecuencias 
jurídicas. (J. l.2) es general porque aclara la estructura lógica de cada 
desarrollo de una específica c~acterístic'a siguie.t:id9 Ja descripdón1 de 
los hechos (Sa)". · · . . · 

Surge ahora ía pregunta de cuántos pasos de des.arrolló son necesa-
rios. Para esto se puecjen formular dos reglas: · 

~~na exigencia qlle se corresponde con (J.2.3} cfr. K., Larenz,. Metlwdetllehre 
der 1?.t?scluswissensChaft, p. JOO:· «Incluso ·si el juez tümé que interpretar de ··nuevo una 
determinada expresión .o un,determinado enunciado jurídico en.el .caso a decidir por él, 
puede hacerlo no sólo prc<_:isamente para este caso,.sino de tal manera que su interpreta
ción pueda.mantenerse.también p11;ra todos los otros _casos semejantes, COntradiría a la 
exigencia de justicia de tratar igual a los casos iguales, así como también a Ia seguridad 
jurídicá procurada por la leY, si los jueces interpretaran las mismas disposiciones Cu 
casos semejantes, ahora de una manera, ahora de otra. · 

.41 El esquema.(J.L2) muestra con claridad que la cuestión de si la interpretayió11 
depende de la o.btenci6nde l_a premi~a mayor o menor puede tratarse como un prob_l~~a 
terminológico. A pa~ii de_(2)-(5) en (J.1.2) se,sigue <ffa» (5'). A partir de (_O. Y, (5Y s~ 
sigue (6). Ahora·podría considerarse a (1) como premisa mayor, a (5') Conió, 1fremisa 
menor y a (2H5) como ta fundamentación de la premisa menor. Una aitern:itiva' a· b119 
consistiría en considerar como premisa mayor a la norma «(x} (Sx- Oil?c),> {4')' qu~ se 
obtiene a partir de (l)-{4),,como premisa menor a (5), Y como fundamenta.ción:_de-,Ia 
premisa mayor a (J)-(4). (4') sería algo así como la norma de decisión de Ehr!icl~-(fffkf 
Ehrlich, Grundfegung der Soziologie des Rechts, München/Leipzig, 19 J~, pp.•:104 y:ss.). 
Entre estas posibilidades; un número crec'ienle de pasos de desarrollo' da Jtignf:i]un 
número creciente de nuevas soluciones. . ·_ ·1 : \\::,· 1•. '.· ¡: '. .. 

42 E~ (J, 1.2) se trata de la fundamentación de una obligación. (J) .2} se:'.po;q..r!~:e:n_t~_ti;--, 
der fácilmente de forma.totalmente general, de manera que pudierá:susti,lJ!iisfe~i"ópe

1
fN·:' 

dor deóntico «01> por una variable de· operadores deóntícos. De'esta m~~~r~_":'{~~}::fJ·~~ ··. 
presentaría también la-forma lógica de fundamentación de P,roliipici_?·~es•·Y;.1,P.~rffti._$~!;:Ü 
Aquí no se usa tal varíable únicamente pc;,r razones de simplifi.é.a:ciói:t• -:,,,l'i1?fiHt\ifjf\,:•f· :'; 

,1,l!~~II 
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(J.2.4) Son necesarios los pasos .de desarrollo que permitan for
mular expresiones cuya aplicación al caso en cuestión no sea ya discu
tible. 

En este caso, M• se convierte en S "· Muy pocos y muy amplios 
pasos de desarrollo pueden hacer resaltar sólo oscuramente el conteni
do normativo de estos pasos. Por mi lado, son fácilmente atacables; 
por otro lado, tales ataques serán con frecuencia no específicos. Efec
tuar muchos pasos es en verdad engorroso, pero arroja claridad. Tiene 
por tanto pleno sentido exigir: 

(J.2.5) Hay que articular el mayor número posible de pasos de de
sarrollo. 

Las reglas y formas descubiertas hasta ahora se refieren a la estruc
tura formal de la fundamentación jurídica. El punto decisivo es el de la 
seguridad de la universabilidad. Pueden designarse por ello como «re
glas y formas de la justicia formal». 

Las anteriores observaciones pueden dar lugar a algunos malenten
didos. El rnalentendido más grave sería interpretar la exigencia de de
ducibilidad lógica expresada a través de (J.2.2), de manera que la funs 
<lamentación jurídica.consista sólo en la deducción a partir de las 
normas previamente dadas. El ejemplo indicado muestra que lo que se 
afirma no es esto. Muestra claramente que en los casos más complica
dos se necesita, para la fundamentación de las decisiones jurídicas, una 
serie de premisas como (5), (6) y ·(7) que no pueden ser deducidas de 
ninguna ley. En muchos casos, la norma con que se comienza no es ni 
siquiera una norma de Derecho positivo. La exigencia de la deducción 
lleva precisamente a lo contrario del encubrimiento de la parte creativa 
de la aplicación del Derecho: las premisas no extraídas del Derecho 
positivo aparecen claramente en toda su extensión. Este es quizás el 
aspecto más importante de la exigencia de justificación interna. El jus
tificar estas premisas no extraídas directamente del Derecho positivo es 
tarea de la justificación externa. 

Otra equivocación sería pensar que el modelo antes establecido no 
toma suficíenkmtnte en consideración la interrelación entre hecho-y 
norma. Parte demasiado unilateralmente de la norma a desarrollar y 
por ello no hace justicia a la exigencia del «ir y volver de la mirada»"· 

43 Cfr. sobre ello J. Rüdig, Die 11ieoriedes gerichtlichen Erkenntnisverfahren, p. 183. 
44 Este concepto fue introducido por Engisch en la di!musión del método jurídico con 

una observación más bien casual (cfr. K. Engisch, Lógísche Studien zur.Gesetzesanwen• 
dung, p. 15, así como su aclaración en: Id., ~inführtmg in dasjuristíche Denken, p. 203 
[nota 36 l], p. 206 (nota 54]). Fue acogiJa en partknlar por la hermeneúticaj-uridica (cfr: 

. 

r 
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Tampoco esto parece acertado. P,ira fundamentar las reglas necesarias 
para cada particular nivel de desarrollo, es necesario ·entrar en profun
didad tanto en las especificidades. de los hechos como en las particula
ridades de la norma. Esto ocurre, en la justificación, externa, en la que 
son posibles todos los argumentos admisibles en el,discurso. jurídico. 
Las reglas expuestas de la fundamentación, interna que tienden un 
puente sobre el abismo existente entre la norma y, la descripción del 
hecho pueden, si así se desea, ser, vistas ·coi:no el resultado .del. proceso 
caracterizado con la metáfora del ir y volver de la mirada. 

Con ello resulta al mismo. tiempo claro.que.las formas de.la justifi
cación interna no pretende.u rerxoducir;/et cu.rso de)as deliberaciones 
efectuadas de hecho:por los órganos decJsm:ios; Hay, que.distinguir cla
ramente entre. el proceso de des,u\,rimie¡i~q (profes~ of,¡:lispoven) y el 
proceso de justificación.(process; 0Ljt1stific,>,fjon}". !Gpmo,.descripción 
del proceso de descubrimiento puede valer,¿¡; modelo. elaborad:,. por 

,. ' . , "•'"' ·_ ./,•,, ;·, ,. :, .•¡,.·,,, . . Se' 

Krieie de hallazgo y,comRrobaci611;d,;:,hlp(¡~esi~ dp noi:mas '.', '.A.qui sólo 
interesa que las delibera~ionés qehdecisor,9 delos:4ecisorés <leben lle
var- a una justificación q-µe se. C9f~eSP;<?.n.d,~: co.n)as.J~rP,1~~ ~~~aladas. 
Por ello, claro está,Jas exigenci¡is,deh.rpcesq geji¡4tificas1ón,repe,cu
te11 en el proce~o d"! d~sculír;iµljerito,;;c: j, •. ; .·• , ,··. r ,. , . . · 

Es m.nY fácil adell)áppbreyajo,r¡¡¡; o)nfqv¡;l.or~¡:,¡el s1gmficadq de 
las formas y reglas c;!eJa j11~tif~c~0i9I1cJilter'!a·, ; , ,, , 

Engisch indica. c,on ~•~ÓP,,'l.1\~ \<~xt~a¡,r,.~a .. conp,lusió?, come• taL. 
(supone) un esfuerzq ,mm1mo,:J¡¡{1>;r1I!c1p,al.;<lifi.nilta;c;!. estnba en hallar 
las -premisas» 4~. Sin! einbargo,._ la;.'exige1,1cia" de ju$tificación interna no 
carece de sentido. Éil lajustific~ción i~terna.deb~ quedar claro qÚé 
premisas hay quejµstificar exte.rnaJl)en\e, Presupuestos que de otra 
manera quedarían e'scondidos, 

1
de'b~n sei formulados.explicitamente 4~. 

(cfr. sobre ello K .. Laren_z,:,Methodenlehf~ de_r Rechtswissenschaft, pp, 183 Y ss., 263 'j 

ss.). Juega.también un P.an,el relevante,.~~ el modelo de Kri.e:le·de.decisión jurídica (cfr. 
M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung/pp. _ 197 y ss.). Esser observa críticamente que 
con esta fórmula no se h'a::ganadti aún ml).cbo. Para que el camino de ida y vueltc, no se 
convierta en un «cainino.-sin fiq>> son necesarios criteri~s «que permitan encarríforse en 
fayor de una determínada.sub.sunci6fi)) .(J. Esser, .Vorverstiindis W1d Methodenwahl in 
der Rechlsjindul'lg, p. 79), )3eñ'alar tales· Cfíterios es tarea de la teoría de la justificación 
externa. · · ·. 

45 Cfr. sobre e'llo K A. Wasserstrom, :Yhe Judicial Decisian, Stanford, 1961, p, 27. 
46 Cfr. M. Kriele, Theorie'der Rechtsgewínnung, pp. 197 y ss. 
47 K. Engisch, Logische Studíen zur Gesetzesanwendung, p. 13; de manera semejante 

Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung,·p. 51; J. Wróblewski, Legal Syllogism a11d Ratio; 
na/ity of Judicial Decisio.n, p. 43. 

48 Cfr. sobre .ello J., ROdig, Über díe Notwendigkeh einer besonderen -Loiik:·der 
Normen, p. 178; Id., Theorie des gerichtlichen Erkenntnisvcrl'ahrens, p. 151. Cfr. además 
U, Diederischsen, Die ((reductio ad absurdumn in der Jurisprudenz, en:' Festsfhrififilr:K, 
Larenz, Milnchen, 1973, p. -156: «Puesto que el jurista ... tambiét'i'~stá vjncuJado po(~as 
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Esto aumenta la posibilidad de reconocer y criticar errores". El aducir 
reglas universales facilita la consistencia de_ la· decisión y contribuye, 
por ello, a la justicia y a la seguridad jurídica. 

(J.1.1) y (J.1.2), así como (J.2.l)-(J.2.5), aseguran por ello sin duda 
una cierta medida de racionalidad. La racionalidad que garantizan es 
ciertamente relativa a la racionalidad de las premisas. El juicio sobre la 
racionalidad de una decisión pertenece, pues, al campo de la justifica
ción externa, De ello hay que tratar ahora. 

2. LA JUSTIFICACION EXTERNA 

El objeto de la justificación externa es la fundamentación de las 
premisas usadas en la juistificación interna. Dichas premisas pueden 
ser de tipos bastante distintos. Se puede distinguir: (!) reglas de Dere
cho positivo, (2) enunciados empíricos y (3)· premisas que no son ni 
enunciados empíricos ni reglas de Derecho positivo. 

Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos mé
todos de fundamentación. La fundamentación de una regla en tanto 
regla de Derecho positivo consiste en mostrar su conformidad con los 
criterios de validez del ordenamiento jurídico, En la fundamentación 
de premisas empíricas puede recurrirse a una escala completa de for• 
mas de proced~r que va desde los métodos·de las ciencias empíricas, 
pasando por las máximas de la presunción racional, hasta las reglas de 
la carga de la prueba en el proceso. Finalmente, para la fundamenta
ción de las premisas que no son ni enunciados empíricos ni reglas de 
Derecho positivo sirve lo que puede designarse como <<argumentación 
jurídica». 

En particular, existen múltiples relaciones entre estos tres procedi
mientos de fundamentación. Así, en la fundamentación de las premisas 
que no tienen un carácter jurídico-positivo ni empírico juegan un papel 
considerable las reglas del Derecho positivo y los enunciados empíri
cos. En la fundamentación de una norma según los críterios de validez 
de un ordenamiento jurídico··puede ser necesario interpretar las reglas 
que definen los criterios de validez. Esto tiene especial importancia si 
entre los cílterios de validez se encuentran límites constitucionales; por 
ejemplo, un catálogo de derechos fundamentales'"· La argumentación 

leyes fundamentales de! pen:mmicnlo, la parte valorativa de la decisión -de un problemá 
· jurídico, por la que él debe asumir la responsabilidad Con Su fundamentación, sólo resul

ta clara del todo si se tienen presente previamente las.estructuras ... d_e validez general de 
!a fundamenta~ión de la decisión.>i 

49 Cfr. R. A. Waserstrom, The Judicial Dedsion, p. 173. 
5(1. Cfr. sobre ello H. L. A, Hart, "The Concepl of Law, p. 102 y s. 
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jurídica puede ser de una importancia decisiva ·no sólo en la: interpreta• 
. ción de una norma válida, sino también en el establecimiento de !, 
· validez de esa norma. Finalmente, esto vale también para el establecí 
mient0 de hechos empíricos. Así, de la interpretación de una regla 'de !, 
carga de ia prueba puede depender qué sea lo que se considere come 
hecho en la fundamentación. Precisamente, estas variadas interrelacio
nes hacen necesario, si uno no ,quiere confundirlo todo, distinguir cui
dadosamente los tres métodGs de fundamentación mencionado.s. Sólo 
así pueden analizarse sus interconexiones. 

En la exposición que sigue se resaltará la funQ.amentación de las 
premisas que no son ni reglas de DGrecho positivo, ni enunciados em
píricos. Cuando en lo que sigue se hable de <tjustificación externa» hay 
por ello que referirlo a la justificación de estas premisas. 

2.1. Los seis grupos de reglas y formas de justifieación externa 

Las .formas de argumentos" y las reglas de justificación externa 
pueden clasificarse grosso modo .en seis grupos: reglas y formas(!) de 
interpretación, (2) de Ja argumentación dogmática, .(3) del uso de los 
precedentes, (4) de la argumentación práctica general y (5) de la argu' 
mentación empírica", así como (6) las llamadas formas especiales de 
argu_mentos jurídicos~~. Si uno quisiera designar estos grupos con una 
sola palabra, podría elegir las palabras: (!) ley·, (2) dogmática, (3) pre
cedente, (4) razón, (5) empirie y (6) formas especiales de argumentos 
jurídicos. 

Tar~a de una teoría de la justificación externa es, en primer lugar, 
el análisis lógico d.e las formas de argumentación que se reúnen en 
estos grupos. El principal resultado de este análisis es la comprensión 
de la necesidad y posibilidad de su vinculación. La investigación de las 
interconexiones.entre argumentos·-de distintas formas debe ad arar ante 
todo el papel de la argumentación empírica y de la argumentación 
práctica general en el discurso jurídico. 

51 Sobre el concepto de forma de argumento cfr. supra, pp. 102 y s. 
si La argumentacióm empírica sirve tanto directaméme para la justificación de los 

enunciados empíricos q"ue se emplean en la justificación interna, como también'para la 
justificación de los enunciados empíricos que se emplean en la justificació_n exlcrna .de, 
enunciados no cmpfrícos. 

5
~ Para la clasíficación de las reglas y formas de la justificación externa .cfr.F.r;.MW< 

Her, quien distingue los seis grupos siguientes de <(elementos de co_ncrcci9n)):,\(,I_) e¡erh~,j~;._ .. 
tos metodológicos, (2) ·e1ementos del campo normativo, (3) elementos,·~~gfA~tic~s,'.'J(Arf;'. 
elementos de teoria, (5) elementos de técnicas de solución d.e,prob:lem~1:y;(6)2e'.Je~e)1Jo.i:' 
de política constitucional y jurídica (Fr. Müller, Juristische-Methft({,t,:.p.l;'i!2~6')~M~:~~~t;)/\'., 

:tli,f f ,t1,~ 
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2.2. Sobre la argumentación empírica 

La aigumentación empírica en sí misma no puede examinarse aquí 
en detalle .. Sólo puede señalarse su relevancia, que consiste en que casi 
todas las formas de argumentación jurídica ~al igual que casi todas 
las formas de argumentación práctica general~ incluyen enuncia
dos empíricos. Aquí hay que tomar en consideración enunciados de 
tipos completamente distintos. Así, algunas formas de argumentación 
presuponen enunciados sobre hechos singulares, sobre acciones concre
tas, motivos de los actores, sucesos o estados de cosas. En otros se 
requieren enunciados sobre regularidades de las ciencias naturales o de 
las ciencias sociales. Además, se puede distinguir entre enunciados sobre 
acciones, sucesos o estados de cosas pasados, presentes y futuros. Estos 
enunciados pueden corresponder de nuevo a díversos· campos científi
cos, como la economía, la sociología, la psicología, la medicina, la lin
güística, etc. 54• 

De ello resulta claramente. que una teoría que tenga en cuenta con
secuentemente la argumentación empírica necesaria en las fundamen
taciones jurídicas tendría que ocuparse de casi todos los problemas del 
conocimiento empírico"· A ello se añaden los problemas de la inclu
sión del conocimiento empírico en la argumentación jurídica, que sólo 
pueden res0lverse mediante un~ cooperación interdisciplinar s6• 

En la teoría del discurso práctico general se loma en cuenta la im
portancia del conocimiento empírico por medio de la regla de transi
ción (6.1): «Cualquier hablante puede en cualquier momento pasar a 
un discurso teórico (empírico).» Esta regla rige también en el discurso 
jurídico. Al igual que en el discurso práctico general, también aquí 
queda abierta h cuestión de cómo hay que proceder en el discurso 
empírico . 

Tanto en el discurso práctico general como en el discurso jurídico 
surge el problema de que frecuentemente el conocimiento empírico ne
cesario no puede obtenerse con la certeza deseable. En esta situación se 

.s-1 Parn un análisis de los enunciados empíricos usados por el Tribunal Constitucional 
. Federal cfr. K. J. Phi!ippi, Tatsachenj'eststellungen des BundesverfassungsgeriehlS, KOln/
Berlin/ Bo:m/ MUnchen, 1971. Para los distintos tipos de conocimientos necesarios en la 
argumentación jurídica cfr. además Chr. Starck, Empírie in der Rechtsdogmatik, en : 
1dZn 1972, p. 6I4. Sobre la importancia del conocimiento científico-social sólo se citará, 
de entre la amplia literatura existente, K. -D. Opp, Soziologie im Recht, Reinbek, 1973, 
pp. 79 y ss., y W. Naucke, Über die juristisc!te Relevanz der Sozialwissenschaften, 
Frar1kfurt a. M., 1972, pp. 34 y Ss. 

ss En este lugar habría que referirse a tóda la teoria de la ciencia, así conio a toda la 
literatura psicológica y sociológica que se ocupa del proceso de conocimiento. 

S(, La capacidad de coopcración·interdisciplinai: presupone desde luego una adecua(la 
formación. Sobre esto cfr. por todos K. -D. Opp, /bid., pp. 219 y ss. 
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necesitan reglas de la presunción racional. Al mismo tiempo, la rele
vancia del conocimiento empírico para las argumentaciones jurídicas 
dificilmente puede ser sobrevalorada"· En numerosas disputas jurídi
cas la apreciación de los hechos juega el papel decisivo. Si hay acuerdo 
sobre los enunciados normativos que hay que aceptar, la decisión de
pende únicamente de qué hechos hay que tomar como. base. 

Ciertamente, sería equivocado pensar que se puede 'reducir el dis
curso jurídico a un discurso empírico. Esto es tan poco posible en. el 
caso del discurso jurídico como en el caso del •discurso práctico gene

. ral. Las razones que se exponen para ello en la teoría del discurso 
práctico general valen también para el discurso jurídico. 

Aunque en las consideraciones que siguen se pondrá también siem
pre de manifiesto la relevancia de los argumentos empíricos, sin em
bargo, el punto esencial reside en la relación de las formas de argumen
tación práctica general y las formas de argumentación jurídica. Se 
procurará analizar la interrelación de las distintas formas de argumen
tación .desde esta perspectiva. 

2.3 Los cánones de la interpretación 

Los cánones de la interpretación han sido; desde Savigny ", objeto 
de muchas discusiones. Hasta hoy no hay acuerdo en cuanto a su nú
mero, su formulaoión·.precisa., su jerarquía y su valor. Tiene poco sen
tido tomar. postura en esta disputa sin saber lo que son estos cánones. 
Por ello, hay que tratar en primer lugar de su estructura lógica. 

Es conVeniente discutir la estructura lógica de los cánones mediante 
un modelo lo· más sencillo posible de, justificación interna. En lo que 
sigue se utilizará la expresión ,i.breviada de (J.1.2.) 

(J.l.2) · (l}(Tx :.e- ORx) (R) 
(2) (Mx - Tx) (W) 
(3) Ma 
(4) ORa (1)-(2) 

A partir de (l ), la norma R, y de (2), lá regla de uso de las pah¡bras, W, 
se sigue la norma concreta R' 

(2) (x) (Mx - ORx) 

57 Sobre ello cfr. por ejemplo R. Rottleuthner, Rechtswissensc!zafl 
dwft, pp. 205 y sS.

!ill Fr. C. v.-·Savigny, System des heutigen R6mischen Rechts, vol. 
212yg. . 
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R' puede designarse como «interpretación de R a través de W»(l';). 
U na de las tareas más importantes de los cáno1]f-S consiste en la 

fundamentación de tales interpretaciones. Sin embargo, ,;:, función no 
se agota aquí. Se pueden utilizar también directamente en 1

1
::!- funda

mentación de normas no positivas) así como en la fundamentaci6i; de 
muchos otros enunciados jurídicos. 

La discusión sobre los cánones que sigue no tiene la finalidad de 
suministrar un análisis ni completo ni detallado de las formas de ar
gumentación que se sintetizan tradicionalmente con los argumentos in
terpretativos. Su sentido consiste simplemente en aclarar la función de 
estas formas de argumentación en el discurso jurídico. A tal efecto, es 
suficiente con destacar algunas características típicas de algunas for
mas. ·Para ello, los cánones pueden agruparse en seis grupos: los de la 
interpretación semántica, genética, histórica, comparativa, sistemática 
y teleológica ". Se mostrará que estos grupos constituyen clases bastan
te distintas de formas de argumentos. 

2.3.1. Sobre las formas concretas de argumentos 

(1) . Puede hablarse de argumento semántico cuando se justifica, se 
critica o se afirma como posible, eón referencia al uso del leniuaje, una 
interpretación R' de R. La regla W debe entenderse aquí como una 
especificación del lenguaje natural o de un)enguaje técnico, en particu
lar el de la Jurisprudencia. Si W supone una determinación" de la 
decisión en relación con uno de estos lenguajes, entonces no existe nin
gún argumento semántico, pues tal determinación no puede justificarse 
por referencia a un uso existente. Para esto se necesitan otros arguw 
mentes adicionales. · 

Los argumentos semánticos pueden usarse para justificar, criticar o 
mostrar que una interpretación es admisible, .al meno~ semánticarriente. 
De acuerdo con ello, se pueden distinguir tres formas de argumentos: 

(J.3.1) R' debe aceptarse como-interpretación de R, sobre la bas, 
de W;. 

(J.3.2) · R' no puede aceptarse como interpretación de R sobre la 
base de W,. · 

59 Para otras clasificaciones cfr. ,supra, pp. 24 y s. 
60 Sobre los conceptos de especificación [Festsellung] y determinación [Festsetzung] 

de un lenguaje cfr. E. v. Savigny, Grundkurs im wissensclwftlichen D"efinieren, Mün
chen, 1970, p. 22. 
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(J.3.3) Es posible aceptar R' como interpretación de R;. y es posi
ble no aceptar R' como interpretación de R, .pues no rigen ni W¡ ni W,. 

El uso de argumentos de esta forma implica la afirmación de la 
validez o de la no validez de W; y/o W,. Aquí no hay que discutir sobre 
cómo pueda fundamentarse la afirmación de que una.regla; semántica 
tiene o no validez. Pueden imaginarse tantas formas distintas, come 
distintas sean las invocac,ones del hablante a su competencia lingüisti• 
ca, la investigación empírica y la referencia a la autoridad de dicciona
rio;;', 

Los .srgumentos de la forma (J.3.1) y (J.3.2) son definitivos si, so· 
bre la base de una regla semántica, se establece que a cae bajo la nor• 
ma R o bien qi1e no es este el caso, El argumento semántico es suficien
te aquí para la úmdamentación de una decisión por medio de R "· La 
situación es bastante distinta en el caso de aplicabilidad •de (J.3.3). 
Aquí, la interpretación semántic~ lleva al resultado de que, sólo cou 
medios semánticos, no se puede alcanzar ninguna decisión 62

, Sólo se 
puede determinar que T es vago y que a cae dentro d_el ·campo de 
vaguedad de T". La cuestión de si a cae bajo T no,puede contestarse 
por medio de una especificación del lenguaje, sino por medio de una 
determinación. Las formas de argumentos que- ahora-se van a, aiscutir 
sirven, entre otras cosas, para justificar tales determinaciones. · 

(2) Se tiene un argumento genético cuando se justifica una ínter· 
pretación R' de-R, porque la misma se corresponde con la voluntad del 
legislador. Se pueden distinguir dos formas fundamentales de argu· 
mentas genéticos. La:primera existe cuando se- dice que ~ = R' era el 
objeto dir.ecto de la ·voluntad del legislador; la segunda, cuando se 

" 1 ArgumeP..tos de la-forma (J._3.1) y, (J.3.2) sustentan la fundamentación de uoa deci
sión sólo relativamente a una_,norma R,(~quí; R1). S,i no se quiere ru;;eptar este. resultado 
fundameritado por medio de árgumentos semánticos ·de las•formas indicadas, es posible 
modificar ·R1• En·éaso de· aplicabilidad indeseáda de R 1, esto puede tener'luiar l_iin~látidO 
R

1 
{(x.) [T

1
x-ORx]), con ayuda de una carad~rlstica: F adecuadá pa·ra á, 'a R2' ((x') 

[T
1
x A--,Fx-ORx]) (reducción teleológica). En caso de inaplicabilidad i~.eseada,de R 1 

es posible, por ejemplo por medio de la forma de argumento por análogía, fündaméntar 
una norma N 1{(x) [T 

1
x. --+ORx]) en la que a cae bajo T 2 en forma diferente· que b3.jo r1:: 

Se puede establecer por ello de manera general que quien quiere argumentar conti'a _una 
decisión fundamentada a través de- (J.3.1) o (J.3.2), debe estar en condiciones tje funda: 
mentar una norma 110 jurídico~positiva como R2 o R1• , . _. 

62 Cfr. sobre ello la pertinente observación de Savigny sobre· et CQnoci~ient_o:,de: h!: 
vaguedad: ·«Pero precisamente por ello,.tcrmina con la clara compi:ensi_9tj dtj·}a:--·lia_~·urafe~· 
za de la duda existente y al mismo tiempo no se cierra con su· diso_liJc.ióril;'Wb:·'.C_.::v: 
Savigny, System-des heulige11 ·Rómischen·Rechts, vol. l, Berlin, '.1_84~_~•.P., '2~~)~\_:_'.·(!. ·.,-,'.-'.Y·, 

6-1 Sobre ei concepto de vaguedad cfr. W. P. Alston, Vaguen!?s~;:éJ.!•· TJ'~l'.#°1:Il';V:,t-i~p~::-: 
dia of Philosophy, vol. 8, pp •. 218 y SS.~ con bibliografía adicionaP,\>.);r1t~\f:\?\i·f:Tt:::'. 

~illi!í~ 
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afirma que el legislador persiguió con R los fines Z,, Z,, ... Z
0 

en la 
combinación K ([Z,, z,, ... ZJ K), y la validez de R en la interpretación 
I\~ es necesaria _para la realización-de (Z1, Z 2, ... Zn) K, Esta segunda 
forma fundamental viene a ser una variante del argumento teleológico. 
Si se escribe (Z,, Z, ... Z,,) K abreviadamente como Z, entonces ambas 
formas tienen la siguiente estruc.tura: · 

(J.4.1) 

(J.4.2) 

(!) R' (= l,\) es querido por el legislador 
(2) R' 
(1) Con R el legislador pretende alcanzar Z 
(2) -, R' (= n) ~ 7 Z 
(3) R' 

Ni en (J.4.1) ni en (J.4.2), R' se sigue lógicamente de Ja o de las 
premisas mencionadas. En (J.4.1) es necesaria una premisa adicional o 
regla de inferencia., que tenga, por ejemplo, el siguiente contenido: 

(a) El que el legislador desee que R se interprete mediante W 
O:= R') es una razón para la validez de R'. 

Más ínte'resantes son las premisas o reglas de inferencia presupues
tas en (J .4.2): 

(b) El que el legislador persiga con. R el fin Z es una razón para 
que en la aplicación de R sea obligatorio perseguir Z. 

· ( c) Si es obligatorio perseguir el fin Z, entonces también es obliga
torio cualquier medio necesario para la realización de Z. 

( a) y (b) están formulados en forma relativamente débil. La volun
tad del legislador es.sólo una razón para una interpretación. Esto abre 
la posibilidad de razones en contra. Más interesante es la: regla de infe
rencia (e) que se basa .en el esquema 65; 

(S) (!) OZ 
(2)-, M-7 Z 
(3) OM 

64 Sobre la ·cueslíón de sí reglas como (a)-(c) deben clasificarse como premisas o 
como reglas de inferencia cfr. ,mpra, pp, 95 y ss. . 

M Un argumento de la forma (S) puede reducirse sin dificúltades a una forma como 
(4.2) o (4.3), En un caso de (4.2), se aduce por ejemplo co·mo raz.ón para N la consecuen
cia F de una acción a que, a través de N, se afirma como ordenada. La descripción de la 
consecuencia F en (4.2} se cor-responde con· Z en {S}, En (4.2) R significa que una acción., . 
está or<lc:nada si tiene como consecuencia a f, Esto s~ expresa en (S) no aduciendo una . 

·o 
'·' 

i ¡ 
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En el lenguaje ordinario, (S) se puede formular, entre otras,.de la 
de la forma siguiente: 

(1) Es obligatorio lograr el estado de cosas Z 
(2) Si no se da M, entonces no se logra tampoco Z (es decir, M es 

una condición para Z) ' 
(3) Es obligatorio que se dé M. 

(S) puede verse como una variante de un silogismo práctico"· Para 
probar la valid·ez de (S) serían necesarias consideraciones fundamenta
les en relación .tanto con la lógica deóntica· como con la teoría de la 
relación medio-fin. -Tales consideraciones no pueden eféctuarse aquí. 
La intui.tiva plausibilidad de (S), sin embargo, permite, suponer que 
tales investigaciones llevarían a muchas precisiones, modificaciones y 
limitaciones que, sin embargo,-.no afectaría.n básicamente a la validez 
de (S) ". Con esta restricción puede aceptarse (S) y; por tanto, (c) y 
(J.4,2). 

Las formas de la iuterpretación semántica incluyen enunciados so
bre la validez de las reglas semánticas; las de la inter.pretación genética, 
enunciados sobre la voluntad del legislador. Estos enunciados no. son 
frecuentemente exp"lícitos. Se afirma sencillamente que una determina
da interpretaci6n expresa el tenor de la norma, la voluntad del legisla
dor o el fin de la norma, En tal caso, el argumento es incompleto .. Para 
completarlo son necesarios enunciados del tipo indicado. Esto puede 
llamarse «requisito de sáturación». La validez de los, argumentos en las 
diversas formas depende de la validez de los enunciados que se estable
cen para dicha saturación, Para fundamentar la validez de estos enun
ciados son necesarios argmnentos- de nuevas formas. 

La fundamentació~ deAos-enunCiados necesarios para.la s~turacjón 
de las formas del argumento genético es a menudo muy difícil y, con 
frecuencia; imposible. Ello va unl.do al hecho de que, por un lado,:no 

regla, sino por medio de OZ. La premisa -7 M -. ,.....,z está presupuesta en (4.2), al 
afirmar que Fes una cdnsecuencia de a. En (4.2) N significa que a está ordenado. En (S) 
la correspondiente a está orden¡-¡.da en cuanto al medio M para Z (.OM). , 1 • 

En este lugar hay que Subrayar una vez más que tanto (4,2) como tambi~n .(~):so~i!J.l.:i 
formas básicas más simples. No .sólo se p~eden distinguir muchas otras form_as, sino 0 qµ.~: 
estas mismas formas pueden analízarse con· Un detalle considerablemeríte· mayói-i Ali'ú! ¡· 
sólo es importante el hecho de que arguméntos de las formas de argumento,~µJcSi-n;il9r :_ 
cionadas (S), como también (J.4.2), pueden transformarse, de la manera· Pesp~i!_a;: en ~-á~ !, 

formas correspondientes a {4.2). o (4,3). Esto vale ·también para las. o.tras .. Jorm~;~.e'.11/? l 
gumentosjurídicos, aún por elaborar, que se-basan en (S). •· · :. -_'..;'. ,.•i:\-f,',;":'·.-,'.1t,Li:_' 

M, Sobre los distintos significados de este concepto cfr. supra, p.,.9.9. .'.~ :-.i. :,_.,.i(!i/, ,:/, _;. ¡¡.: 
~, Para un esque1'?a como_ (S) cfr. O.- Weimberger, .Rechts~ogik, -:wi~n/Ne¡11¡'.:¡yo1V :;· 

1970, p. 219 y s., quien considera tal esquema «bastante convm1.:~nte;;~_t1_~9~~t;íl9/ry:.~r 

encima de toda duda». i ,, • !{jj¡(}f:j ¡~i1:t: 
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es claro quién deba considerarse comd sujeto de la «voluntad del legis
Iadornj y a que, por otro lado, no es posible con frect1tmcia determinar 
claramente el contenido de esta voluntad. ¿Es la totalid¡¡(l de los par
lamentarios el sujeto de la voluntad en cuestión? Si es así, qué pcurrc si 
la mayoría de los parlamentarios no tiene ninguna idea sobre una de
terminada prescripción de uno de los productos legislativos. ¿Deben · 
adoptarse las interpretaciones de quienes, por ejemplo en un ministe
rio, han redactado la ley y han debatido en distintos comités y comi
siones? ¿Qué ocurre sí se expresaron distintas opiniones.o sí la propia 
expresión de estas opiniones necesita a su vez de- interpretación? 68 

Estas preguntas muestran claramente las dificultades de las argu
mentaciones genéticas r,9• Aquí sólo puede señalarse que tanto- en la-de
terminación de la voluntad de quienes participan en el proceso de la 
legislación como en la especificación de un uso del lenguaje, de lo que 
se trata es de establecer hechos'"· Por ello, la argumentación semántica 
_y la genética aparecen como casos especiales de la argumentación em
pírica. 

(3) Se puede hablar de argumento histórico cuando se aducen he
chos que se refieren a la.historia del problema jurídico discutido, en 
cuanto a razones en favor-o en contra de una-interpretación. Aquí se -
aludirá a una forma especialmente interesante de argumento histórico. 
Consiste en exponer que: (l) ya una vez se practicó una determinada 
solución del problema discutido; (2) ésta condujo a la consecuencia F; 
(3) F es indeseable; (4) las situaciones no son entre sí tan distintas 
como para que F no ocurra ya hoy, y (5) por tanto, la solución en · 
cuestión no es hoy aceptable. Se trata aquí de un caso de aprendizaje 
de la historia. Lo importante es que un argumento de esta forma no 
presupone sólo conocimiento hístórico, sociológico y económico, sino 
que con (3) se incluye también una premisa normativa, que tiene que 
fundamentarse. 

(4) En los argumentos comparativos se toma com6 referencia, en 
lugar de un estado de cosas jurídico anterior, uno de otra sociedad. La 
forma de·argumento recién mencionada puede transformarse, mediante 
una pequeña modificación, en una de tipo comparativo. Una forma tal 

r,N Sobre estos problemas cfr. K. Larenz, Methodenlehre der Red:itswissenschaft, pp. 
315 y ss., así como A. Me1micken, Das Ziel der Gesetzesauslegung, Bad Homburg/Ber
lin/Zürich, 1970, pp. 30 y ss. con numerosas indicaciones-bibliográficas. 

6
~ Para un caso típico de argunlentación crítica genética cfr. J. Esser, Bemerku11-

ge11 zur U11e11tbehriil·hkeil des juristischeu Handwerkzeugs, en: «JZ» 1975, pp. 555 y ss. 
711 Cfr. por ejemplo Fr. Wicacker, Über strengere und unstrenge Ve,j'ahren der 

Rech!sfindung, p. 432, guíen habla de la 1tintención empírica del legislador histórico\). 
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de argumento comparativo incluye, precisamente como en la del argu
mento históríco 1 además de numerosas premisas- empíricas, al menos 
una premisa normativa. 

(5) Con la expresión argumento sistemático se comprende tanto la 
referencia a la sitllación de una norma· en el texto legal 71, como·Ia 
referencia a la relación lógica o· teleo!ógica de- una norma con otras 
normas, fines y principios. Aquí sólo se tratará de lo último. Cuando 
entran en juego relaciones teleólógicas esta_mos ante un argumento sis~ 
temático-teleológico 12

• Estos argumentos se entienden mejor, en e-.1 con
ivxto de la argumentación teleológica .. En sentido estricto, sólo deben 
considerarse como argumentos- sistemáticos aquellos, que se refieren 
únicamente a las relaciones lógicas entre ·normas. 

La forma más i.mpmtante de argumento sistemático en este sentido 
estricto es la indjcación dg una contradicción normativa 73. SDa-.inter~ 
pretación de R1 por medio de W,.R'i, contradice a-la norma R2 ql.le 
debe reconocerse como válida,- entonces -tiene que¡ abandonarse R1• 

La indicación de una contradicción lleva a· un resultado, 'sólo:si todas 
las interpretaciones de R 1 rnenos una están .. excluidas por· otras :normas. 
Con frecuencia, no es este el caso: 

(6) Un esclarecimiento completo delconcepto'de argumento teleo
lógico presupone un análisis· detallado de ·los 'conceptos de fin y de 
medio, así como de los_ conceptos· vintulados· a: éstos: de 'Voluntad, in
tención, necesidad práctica y .fiff7,4;: · 

Aquí no puede emprenderse"semejante,·análisis de detalle. Sin em
bargo, es posible, incluso sin:úna investigación completa,' efectuar al
gunas consideraciones sobrda esttuctura,de la argumentación teleoló
gica, que son importantes para este trabajo. 

En el contexto de. la' discusión sobre la interpretación genética se 
mostró que hay argumentos teleológicos en los que quienes argumen-

71 Para esta argumentación a partir del «sistema externo>1 cfr. K. Laren1., Metlwden
lelm.' der Rechtswissensdwfr, p. 313. 

72 Para la conexión entre fos argumentos sistemáticos y teleológicos cfr. K. Larenz, 
ibid., p. 315; K. Engisch, Efnführung in die Rechtswlssenschaft, p. 79. 

7
·
1 Los argumentos relacionados con la evitación de contradicciones normativas Son 

casos de aplicación de.la regla general del discurso (1.1); Cfr. supra, pp. 185!y ss. 
74 Para un análisis de este tipo cfr. W. Stcgmüller, Probleme und Resultate der Wis

senschaj(stheorie-Únd Analylischen Philosopliie, vol. l Wissenschafrliche Erkllirunir·und 
Begründung, ed. corregida, Berlin/Heidelberg/NeW York, l974, pp. s1a:y ss.¡ G, H. Y. 
Wright, On So-Called Practica/ Inference, .«Acta Sociologicn» 15 (.1972/13), f'p. 39 y S~¡ 
De entre los escritos jurídicos cfr., en cuanto toma de postura crítica,.R. Drbier, Zum 

1 
Begrijf der ¡¡Natur der Suche)), Berlin, 1965, pp. l03 y ss, 

fH1!1,GL 9 
. i23:J 
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tan pueden aludir directamente a los fines del legislador histórico. Aquí 
se consideran aquellos argumento's teleológicos en los que esto no es 
posible. Siguiendo a Larenz, se denominarán ,,teleológico-objetivos»"· 

Los argumentos teleológico-objetivos se caracterizan porque quien 
argumenta se refiere no a fines de personas realmente existentes en el 
pasado o en el presente, sino más bien á fines «racionales» o «prescritos 
objetivamente en el contexto del ordenamiento jurídico vigente». Con 
ello surge la cuestión de qué fin hay que contemplar como racional o 
como prescrito objetivamente en el marco del ordenamiento jurídico 
vigente. La respuesta de la teoría del discurso consiste en afirmar que 
son fines racionales o prescritos objetivamente en el marco del orde
namiento jurídico vigente aquellos que establecerían quienes deben 
to.mar decisiones en. el marco del ordenamiento jurídico vigente sobre 
la base de la argumentación racional. La comunidad de quienes deben 
tomar decisiones en el marco del ordenamiento jurídico vigente, sobre 
la base de la argumentación racional, es el sujeto hipotético de los fines 
propuestos en)os argumentos teleológico-objetivos. Las afirmaciones 
finalistas de los intérpretes son hipótesis sobre los fines establecidos 
por este sujeto hipotético. Su correción debe fundamentarse por medio 
de la argumentación racional. 

Los fines de que se trata.en la interpretación teleológica no son por 
ello fines que se determinen empíricamente, sino fines caracterizados 
normativamente. Dicho fin caracterizado normativarnente debe enten
derse aquí como un estado de cosas_prescrito o un suceso prescrito 76• 

Que un estado de cosas o un suceso está prescrito puede simboli
zarse mediante «OZ>J. Que la interpretación I:·~ R' es necesaria para 
alcanzar Z (por tanto, que es un medio para Z) ", puede indicarse a tra0 

vés de una expresión de la forma, R'(=I~) - Z. La expresión más 
simple de un argumento teleológico-objetivo tiene por ello la siguiente 
forma: 

(J.5) . (Í) oz 
(2) , R' (= II) - , Z 
(3) R' 

(J .5) se corresponde con la forma de argumento genético (J.4.2) 
salvo en el hecho de que Z no es querido por el legislador, sino que 

15 Crr. K. Lucnz, Metlwdenlehre der Rechtswissenschaft, p: 322. 
76 Sobre los conceptos <icstado d'e cosas:)) y ((Suceso» cfr. G, H. v. Wright, Norm and 

Action, pp. 25 y ss. 
77 Que I~;:::; R' es un medio para Z p11ede significar varias cosas: (!) la aplicación de 

R' en un caso concreto es un medio para Z, (2) e! seguimiento general de R • es un medio 
para Z, (3) !a validez de R · es un medio para Z. ,\q1!: se partirá de que la validez dl;! R' es 

· un medio para Z, 

·~ 
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debe ser afirmado como algo objetivff". El esquema general en que s 
basa, precisamente como en (J.4.2), es 

(S) · (1) OZ 
(2), M -, Z 
(3) OM 

(J.5) presupone la validez de dos premisas completamente distin 
tas. "OZ», (1), es un enunci~do normativo, y «, M ,-,. , Z», (2), u 
enunciado empírico. Para fundamentar la verd.ad de (2) es necesario , 
conocimiento de legalidades ,empíricas. Los· argumentos ·teleológico 
remiten por ello a argumentacíones empíricas. -Si, lo que .no es raro, n, 
existe disputa sobre ( l J, entonces la decisión depende sólo de argumen 
tos empíricos. Esto muestra la considerable. importanci¡, de las argu 
mentaciones empíricas en el cUscurso jurídico, 

Aquí sólo interesa la fundamentación de (1 ). ( l) es casi siempr 
fundamentado en relación con la norma a aplicar. Se afirma que, 
causa de la validez .de R, está prescrita la realizaciórt:dd··estado d 
cosas Z. Frecuentemente, Z se .fund'amenta• no por referenci8.· a un 
única norma, sino por. refet.encia: a, un; grup.o,de normas~_.:En .uingun 
de estos casos, .sin embargq;!Z-seslgue,lqgicarne11te de· las normas 
que se alude en la.fündameiit.ación, Se:úecesitiin ROr;eJlo,nuevos argu 
rnentos. Unicament~; ~o .es· -asf;' sLun~-:iiOtill.a{pr,eS,é-,ribe dii:éctarnente 1 
cop.secución:deZ. :: :·_~·/·:•:-;<,. ,\!· >r • ... (.· ,:_._:. ;-_ , . ··. 

Usualmente ocurre que á una ~orma,o un grupo de normas puede 
atribuírsele no un fin, sino.,díy~;t$~.S fineS, .. qUe·;:·O•bieti.se-,~:Xcluyen entr 
sí, o bien sólo- puedtm r~p.lizars·é;Uilliú\:riQose · Ieoíproc_amente 79

• Aquí e 
necesarío mostrar cOmo Übligatoria' .. úna dethrriinada combínacióll d 
fines ([Z,, Z,, .... , Z.]"K). Esto 'presupone ·la. aplicación ·de reglas d 
preferencia. 

Los problemas· más difíciles ,deJa',argumentación teleológica surge 
si Z .o (Z1, Z2, ••• , znyK:~e:ÜilO.'qUttsigU:e, una vez más, sólo hablare 
mos de Z- nOjJue4·p:;d~S:~rib'ir~le_'ú~ic'a:mente a través de expres~one 

1~ {J.5) se corresponde .con la cqmbinación,de las formas de a1·guml::'nto ana!izuda 
por Dreier bajo la denominación ·de.argumentación «práctica técnica» y <<argumentació1 
práctica objetiva a partir de la n;1turaleza de la cosa». (J.5) es pr::i.ctíca_ obje1iva en IJ 
medida .en que Z se contemple como objCtivamente debido. (J .5) es práctica técnici 
porque (J.5) incluye la proposición de que si R debe servir al fin Z, entonces-R debe .esta: 
investido de la. propiedad 1<interp,retado a través de .W)} (cfr. R. Drefr;r,-:Z,urn,-Begriff ele, 
<1Natu.r der Sache)), pp. 106,y ss,, 120 y .ss. y 124). , . . , · _ 

79 ?;ira la comprensión de que una norma en ningún.caso está sólq,,orden?,da ,a u1 

fin, cfr. J. Esser, Vorverstiindnis wul Methodenwahl in _der RechtsfJhdun.g, .p.: :1,02; .K 
Erir>;Í>ch, Eiqf,:ih,·img in das juristische Denken, p. 80. · 1 
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empíricas. Este es el caso cuando Z es un estado de cosas que es defini
do de manera que en. él rigen detenn1nadas normas 00

: 

Un caso límite de tal estado de cosas sed!\ cuando Z puede dominar
se de manera que se trata de un estado de cosas eri -~l que rige 1a norma a 
fundamentar R'. En este caso, la referencia·a Z sólo ¡;uede cumplir la 
función de aclarar qué significa la validez de R'. 

Por regla general, para la descripción de un tal estado de ~osas son 
necesarias normas de tipo general o principios". Z es entonces el esta
do de cosas en que rigen los principios P1, P2, ... 1 Pn. La argumentación 
teieológica se v1,1elve con ello argumentación a partir de principios 82

• El 
prpblema de la argumentación a partir de principios no consiste tanto 
en la justificación de los principios cuanto, mucho más, en que la nor
ma a fundamentar no se sigue por regla general de los. principios. Se 
necesita una concreción de los princípios con ayuda de nuevos enun~ 
ciados normativos. 

2.3.2. El papel de los cdnones en el discurso jurídico 

Para clarificar el papel de los cánones en el discurso jurídico hay 
que distinguir seis puntos: ( 1) el campo de su ·aplicabilidad, (2) su sta
tus lógico, (3) el requisisto de saturación, ( 4) las diversas funci_ones de 
las diversas formas, (5) el problema de su jerarquía y (6) la-resolución 
del problema de la jerarquía en la teoría del di~curso jurídico. 

( l) · Las distintas formas de argumentos han sido ·consideradas 
hasta ah.ora como formas de argumentos en favor o en contra de una 

so Cfr. sobre ello supra, p. 228. 
ai Por <cprincipioS)) debe entenderse aquí proposiciones normativas de un alto nivel 

de generalida_d como: <(dcbe.respetap,e la dignidad humanan, ((supuestos de hecho iguales 
deben tratarse igual» y «cada uno debe reliponder por las deficiencias en sus círculos 
comerciales)), bebido a su alfo grado de generalidad, estas proposiciones no soii utiliza
bles directamente para fundamentar una decisión. Se necesitan premisas normativas adi
cionales. Sobre el concepto de principio cfr. J. Esser, Grundsatz und NiJrm in der richter
fichen Fortbildung des Privatredus,, Tübingen, 1965, pp. 87 y ss.: Id., Vorverstiindnis 
und Methodenwahl in der richterlichen Rechtsfindung, p. 42.; C. -W Canaris, System
denken und SystembegríjJ in der Jurfsprudenz, pp. 48 y ss.; K. Larenz, !bid., p. 458. 
Sobre el concepto de generalidad cfr. R. M. Hare, Principies, p. 2 y s .• as{ como.supra, 
p. 81. 

xz Cfr. por ejemplo K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, pp. 323 y ss., 
quien -desde luego sin distinguir-entre estados de cosas y principios- incluye a princi
pios como el de igualdad de trato y a !os principios éticos entre los «criterios de interpre
tación teleolOgico-objetivos)). Cf r, además K. Engisch, ibid., 81 quien por razones 
como las an:iba mencionadas defiende la idea de que la denominación 11interpretación a 
partir de razones» sería más adecuada que la de ,!interpretación a partir de fines)). 
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determinada interpretación I de una norrrrn ·R presupuesta,. a;través d 
una regla de uso de las palabras, W (l!:=R'). Con-la excepción de 1: 
interpretación seniántica, · todas las formas de afgumentos puede1 
además utilizarse en una multitud de nuevos contextos:· Tdes c.ontex 
tos son,<·n particular, el ·conflicto de normas,. la restricción dei- camp~ 
de aplicación de las normas, y la fundamentación, de,núrmas que n< 
pueden deducirse de i~ Jey. Así, por ejemplo, en un conflicto de norma: 
puede aducirse que el legi,J~gor asignó a una norma una ·especial im 
portancia. En caso de fundamentáción de uná. interpretación,restrictiw 
son posibles referencias a regulaciones .¡;aralelas y. ya acreditadas er 
otrós Estados, y en caso de fundamentación d9. nna-:norma que-no _Sf 

extrae del Derecho positivo puede aducii:se,,:cQmo;~a_¡_;gu1'}ento- un ·fir 
que debe perseguirse. La caracterización tradiciona!,deJas formas d< 
argumentos que se discuten dentro· d.e lo[i:cánones ,dé, ,la. iriterpr.ctaciór 
es .demasiado estrecha. · \ 

(2) Cuál sea el siatus lógico de ;]os ,ánones es. UJJa c¡¡estión discu· 
tida. Rottleuthner les. niega,cará,te, deregla:;,Sólo pueden:tener:la fun
ción de «informar sobre puntos de'Vistarelevantes, de.indicar:líneas d, 
investigación»"· Hart. los.,ctesigna,:,omo:; <(reglas, generales para e] .. use 
del lenguaje»"'· Müllex habla de:.«elementos 1de.¡,:oncr.eción,» y de «mo· 
mento(s) de· un único·-proceso .. de;in~ei;p_r.9tación.>}.!8~, .Larenz d~·«punto~ 
de vista rectores a los-.que se ,asigna:UI/.,'J1esowasiable» "· 

Las anteriores consideracionesihan·.mostrad(),que las distintas far· 
mas de argumentos no ;on,.en realidad1regías.'.No indican qué·deba ha
cerse o que haya qu<:;tratar de ,alcárizár.,condicionada o incondicional· 
mente. Bor otro lado, so¡r.más,que,s/mples;pu¡itos de vfata o líneas de in
vestigación. C.o.:r.no mejpr¡ca:.be d.e~tgil.~rJt¡l.S;:para usar un·concepto de Pe .. 
relman, es,co.¡no esquernas,<;!e:aigu¡nentos (schemes d'arguments) ". Se 
trata de;esquemas d,(en9¡19iád.os)!e l)Da forma-determinada, a partir 
de los cuales-se •sigue. lógicam.ente!un. enunciado de forma determinada, 
o bien c/ic\lo .enuj¡ciado¡,puede :s.er ,fundamentado de· acuerdo con una 
regla presl)puesta, .Ror· esta, razón ·se les designa como «formas de ar· 
gumentqs>> ~s. . . . . _ 

En cuanto .. formas,-de ~rgµmentos,Jos cánones caracterizan a la es
tructura del ordenamiento jurídico. Un análisis completo de todas las 

SJ H. ~ottleuthner, Richterliches Handeln,p. 30~· Id .• Rechtswissenschaft a/s Sozial-
wissenschaft. p. 197. .. ,. 

K4 H, L. A Hart, The Concept of LaW, p. 123. 
85 Fr. Müller, Juristische Metlwdik, p, 145. 
Kf> K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschoft, p. 332. 
87 Ch. Perelman/ L. Olbrechts-TyteCa, Traité de l'argumentation, p. 252. 
B& Sobre el concepto de forma de argµmento cfr. supra, p. 102, 
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formas de argumentos posibles en el discurso jurídico daría algo así 
como una gramática de la argumentación jurídica. Con ello, para pro
seguir con la analogía, ciertamente no· se habria dicho todavía nada 
sobre lo que deba afirmarse por medio del lenguaje construido según 
esa gramática. Sin embargo, ello mostraría cómo debe procederse para 
alcanzar un resultado racional. 

(3) Un argumento de una determinada forma sólo es completo sí 
contiene todas las premisas pertenecientes a esa forma. A ello se le 
llama el requisito de saturación 89• Las premisas que necesitan ser satu~ 
radas son de distinto tipo. Con ello se corresponden maneras comple
tamente distintas de fundamentación. 

Un papel relevante lo juegan las fundamentaciones empíricas. De
ben fundamentarse empíricamente la especificación de un uso del len
guaje, las afirmaciones sobre la voluntad del legislador o de las perso
nas que participan· en el proceso de la legislación, sobre anteriores 
estados de cosas jurídicos o sobre el estado del Derecho en otros Esta
dos, así como las hipótesis que sirven de base a las afirmaciones sobre 
consecuencias. 

Además de los enunciados empíricos, las formas de argumentos 
contienen premisas normativas que no se extraen de la ley. Esto vale, 
por ejemplo, para las formas de interpretación histórica1 comparativa y 
teleológica, que presuponen la caracterización de estados de cosas. En 
la fundamentación de estos presupuestos normativos no hay que recu
rrir siempre, de ninguna manera, directamente al medio del discurso 
práctico general. Así, para la fundamentación puede utilizarse ante 
todo un argumento comparativo. Para la fundamentación de la valora
ción presupuesta en este argumento puede hacerse referencia a fines 
q tie están unidos a otras normas. Sólo en este punto pueden ser nece
sarios argumentos práctícos de tipo general. 

La exigencia de saturación asegura la racionalidad del uso de los 
cánones, Ello exciuye la simple afirmación de que un argumento pueda 
ser el resultado de una determinada interpretación literal, histórica o 
finalista de la norma, Siempre es necesario aducir premisas empíricas o 
normativas, cuya verdad· o correción puede ser en cualquier momento 
objeto de nuevas discusiones. La regla: 

(J .6) Debe resultar saturada toda forma de argumento que haya 
que contar entre 1os cánones de la ~nterpretación, 

impide por ello habladurías. vacías. 

&9 Cfr . . Jupra. p. 229. 
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(4) Las distintas formas cumplen diferentes funciones. Las formas 
de la argumentación semántica y _genética se. refieren, a la vinculación 
de los órganos decisores, respectivamente, con el tenor. de la ley y con 
la voluntad del legislador. Las formas históricas y comp·arativas permi
ten la incorporación de_ la experiencia del pasado y de otras sociedades. 
La interpretación sistemática sirve, entre otras cosas, pa,ra liberar de 
contradicciones al ordenamiento jurídico. Finalmente, las formas teleo
lógicas abren el campo a la argumentación práctica racional de típo 
general. Con ello se caracteriza respectivamente sólo una función par
ticularmente importante de los distintos grupos de formas. 

(5) La distinta función de las distintas formas permite aclarar ya 
que argumentos de formas distintas puedan llevar, en el contexto de la 
discusión de un problema, a soluciones completamente distintas. De 
ello resulta una doble inseguridad en el uso de los cánones. Una forma 

· puede ser saturada de distintas maneras,' y puede' emplearse distintas 
formas para la fundáihentación dé diferentes eonciusiones. -. · ' e' . 

La cuestión de la relación:entre los;-argumentos de:Jori:na's distintas 
se discute como un ·problema¡ de :estaf¡lecer un catálogo,·de gra0 

dos o una jerarquía de los cánones,-.Hasta.!10y, ,ninguna propuesta 
de un tal catálogo ha·:encontradO ul;t!reCoPocirriiento:g~neral ~0~, Lapo_; 
sibilidad, y también la-necesidad, de ta.l ordenación es,v.alorada'dema
neras distintas. Según:Esser, ·hay que·,ql\zgar fracasadahesperanza de 
que se pueda indicar un catálogo· dei grádos..l'en:'la serie de los pasos de· 
interpretación"» 91 • Kriele ha present_a_cto·,_s'1í?_bre ello!unaiserie de ·impar
. tan tes argnmentos "· . Larenz se esfuería · pot ·conseguir una Gierta de
terminación de la relabión entre. lo.s.Cáno~éS,: péró también él llega a la 
conclusión de que no ·hay ·«una-relaCióll-.d.~ :ord:::n invariable» entre las 
distintas formas., «Estáh en tma·-rel3.ci6n:1de-Tedprocidad y sus pesos 
respectívos se determínan; y no-én-úJ.t¡mo térniií10-; pe:acu_erdo-con lo 
que resulta-en cada·c'aso» 9?. ·Müller,Jµndamenta una primacía de los 
argumentos semántícc(s y sistemátic'os desde una perspectiva del Estado 
de Derecho''- Engísch es· dela opinión de .que si la determinación de la 
ordenación de los.métodos de interpretación es «sencillamente imp_osi
ble de resolver», entonces ya no hay-«en absoluto ninguna vaga con
fianza en que basar la superación de los problemas de la aplicación del 
Derecho»"· El plantea para la discusión un catálogo de príoridades 

9° Cfr. Fr. Müller, Jurístische Afethodik, p. 198. 
91 J. Esser, Vorverstiindnis und Methodenwahl in d11r Rechtsfindun.g, p. 124 Y s. 
92 M, Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung. pp. 85 y ss. 
93 K. Larenz., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 334 y s. 
94 Fr. Müller, ]bid., p. 202 y ss. 
95 K. Engisch, Einjhürung in das jurfstische Denken, p. 225 (nóla;82.od).· 
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según el cual, en primer lugar, de acuerdo con la teorí~ subjetiva, debe 
ser decisiva la voluntad del legislador, y sólo si ésta no puede determi
narse con seguridad son pertinentes argumentos teleológico-objeti
vos ". Sin embargo, limita el valor de este catálogo al dec.larar que la 
polémica entre las teorías objetiva y subjetiva de la interpretación «aún 
no ha sido definitivamente resuelta y, como todos los verdaderos pro-
1,lemas de fundamentos, nunca podrá resolverse de manera definiti
vru, 91. 

(6) La teoría del discurso no puede tampoco ofrecer una solución 
del problema, por ejemplo mediante la elaboración de un catálogo de 
grados y decidiéndose en favor de la teoría objetiva o subjetiva de la 
interpretación, o mediante la construcción de una fórmula que ponga 
ambas cosas en relación. Pero puede .efectuar una contribución a la 
desactivación del problema al mostrar de qué manera hay que usar 
oportunamente las distintas formas de argumentos. 

Aquí aparecen como ventajosas dos características de la teoría del 
discurso. La primera de estas características consiste en que la teoría 
del discurso da cuenta también de la dimensión pragmática de la fun•· 
<lamentación; la segundá, en que en ella no se preiende proporcionar 
criterios tan fuertes como para que pueda determinarse con seguridad 
un resultado, simplemente sobre la base del conocimiento de la teoría 
del discurso"'· Lo que se indica son reglas y formas cuyo cumplimien
to o utilización hace que aumente la probabilidad de que en una cjiscu
sión se llegue a una conclusión correcta, <;:s decir. racional. Pero tan 
sólo sobre la base de estas reglas y formas no puede decirse -~fuera de 
los casos de necesidad discursiva~ cuál deba ser el resultado. Para ello 
hay que proceder a una discusión refl.l o imaginaria. 

Para asegurar la vinculación de esta discusión con el Derecho vi~ 
gente, hay que exigi~ que los argumentos que expreSan una vinculación 
tengan prima facíe un mayor peso. Si un proponente (P) apela, en 
favor de su propuesta de solución, al tenor literal o a la voluntad del 
legislador histórico, y el oponente (O) en cambio aduce un fin racional 
en favor de una propuesta de solución divergente, entonces los argu
mentos de P deben prevalecer, a no ser que O pueda aducir no sólo 
buenas razones én favor de sus afirmaciones, sino también buenas ra.:. 
zones en favor de que sus argumentos son más fuertes que los de P. En 
la duda, tienen preferencia las razones de P. La siguiente regla de carga 
de la prueba en la argumentación rige por tanto como regla pragmática: 

96 /bid., PP· 230 y SS.' 

n !bid., p, 96. Sobre la disputa entre la teorla subjetiva y objetiva de la interpretación 
cfr. A, Mennicken, Das Ziei dei· Gesetzesauslegung, pp.30 y ss., 75 y ss. 

18 Sobre ello Cfr. supra, pp. 36 y ss., y 201 y ss, 
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(J.7) Los argumentos que expresan una vinculación al tenor Jite. 
ral de la ley o a la voluntad del legislador histórico prevalecen sobre 
otr-os argumentos, a no ser que puedan aducirse motivos racionaks que 
concedan prioridad a los otros argumentos. 

füta regla deja abierta la cuestión de .. cuándo exístell'motivos racio
nales pti,,:a asignar un menor peso a los argumentos -que expresan una 
vinculación. Esto queda librado a los participantes en el discurso jurí
dico. Sin embargo, dio no significa q.ue esta decisión sea arbitraria. 
Sólo son motivos racionales lós que. pueden justificarse en una discu
sión jurídica racional. En una tal discusión sobre el uso de los argu
mentos jurídicos son admisibles. todos los .argumentos posibles en el 
discurso,jurídico. Aquí ciertamente jugarán un papel decisivo los ar
gumentos prácticos de tipo genera!pues,.en todo caso, los ,argumentos 
jurídicos sobre los q_\le. se -discute no: pueden .ser em_pleado.s en, esta 
discusión. ,El problema deJajer¡a.rquía aparece. pon,e.llo como-,un,pro
blema a resolver, ante todo, por medio.d.e .. la·argumentación:,práctica 
general. . . . · . · 

El. hecho de delegqr la decisión tll l.a razón de quirncs. ~rgumentan 
no significa que la determinae/ó!l d~ .la ,ela.cjó1¡,entre fos cánones. esté 
siempre abierta:y deba efectuarse,de,mueY/J,¡<;\1-cada,e;,so. Las .determi
nacíones-:de pe~o a efectuar pór :lps¡:part~~ípaµ,t_~:~ en et discurso en los 
dístintos.:c()nte¡¡:\os de· í;it.ytpret,a~\6,ii,:v:ale!l Íl9f ;.e\lo,•·?Or>J,u~ de ben tener 
lugar a partu-,de razones, no s,q_lo,:,p.ara,,el ,caso d1sc11t1ao, smo para 
todos los,casotigu¡ilC$;_en,-lps .aS!)fptos ,rele,v,antes,TI .. Et púnc.ipio. de uni
versaqilídad¡ en::cuarit9 .. principi6,.9átko•de :la, teoría d.el ,discurso, exige 
por ello: el· uso de !'.as :fwmas::.d~bjrgu,m~ntos tenga lugar según 
reglas qu,e 'eita;bJezcall: .u,_1a, reJacip,i¡+entre, .IQs mismos que sea funda
mentabJe:rac:io¡¡,alniente,,.:;;.urge;por .eJlo.11\ regla ,Sigu_iente como varian-
te del principio de universabilict·ad:. ·· · · · 

(J.8) · .. L:,:determin~¿ó·~ del' peso de argumentos de distintas for
mas debe tener: Jugar .según reglas de. ponderación. 

Tales reglas sólo pueden desarrollarse con referencia a determina
dos contextos de interpretación y determinados sectores del Derecho. 
Además, puesto que los contextos de interpretación y los s_ectbte_s ;ctel 
Derecho cambi~m, nunca Jlega a tenerse una certeza definitiVa 

(J.8) es una fegla del discurso práctico general acerca deJ,uso .. de;los 
cánones. Se puede especificar todavía de manera análoga' otra •regla · 
general del discurso. · .,, :: · - ,. -,•· 

. ' 
99 Cfr. supra, :PP" 79 y ss. 

. 
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(2.2.a) y (2.2.b) aseguran, con la exigencia de libertad de discusióu, 
la admisibilidad de todos los argumentos. En relación con la argumen
tación jurídica, esto significa que hay que tomar en consideración to
dos los argumentos que sea posible formular. Rige por ello la regla: 

(J.9) Hay que tomar en consideración todos los argumentos que 
sea posible proponer y que puedan incluirse por su forma entre los 
cánones de la interpretación rno. 

Se puede decir, en resumen, que los cánones no ofrecen una garan
tía de que se <<encuentre el único resultado correcto ... con una seguri
dad relativamente grande» 1", pero sin embargo son más que simples 
instrumentos de legitimación secundaria de una decisión; la cual se 
puede encontrar y fundamentar de distintas maneras. Son formas de 
las que tiene que servirse la argumentación jurídica si qU.iere cumplir 
con la pretensión de correción que se plantea en ella y que, a diferencia 
de.lo que ocurre en el discurso práctico general, se refiere también.de 
manera especial a la vinculación a la ley. · 

2.4. La argumentación dogmática 

2.4.1. Sobte el concepto de dogmática jurídica 

Para descubrir qué son los argumentos dogmáticos y qué papel jue
gan en el discurso jurídico, hay que saber qué se debe entender por 
«dogmática jurídica,, o «dogmática del Derecho». Y esto es cualquier 
cosa menos algo claro. Ciertamente, hay un número creciente de publica
ciones sobre este tema, pero no hay a la vista una teoría de la dogmáti
ca jurídica aceptada de manera general. 

Sí se sigue el uso de las palabras dominante entre los juristas, por 
«dogmátíca jurídica,, o «dogmática del Derecho» hay que entender la 
ciencía del Derecho en· sentido más estricto y propio im, tal como es 
elaborada. realmente por ellos uu_ Esta ciencia del Derecho en su sentido 

11iu Paca un~ exigencia paralela cfr. K. Larenz, Methodí!nlehre der Rechtswissens~ 
{"hajr. p. 335. 

rnt Cfr. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 85. 
wi Cfr. sobre ello G. Radbruch, 1Rechtsphiiusophie, 7.• ed, Stuttgart, 1970, p. 209. 
HU En lugar de partir de la terminologa,actuai y de los objetos p-ara cuya designación 

se usan las expresiones «dogmá.tica jurídica>i y «dogmática del Derechoi>, se podrla empew, 
zar con un análisis del concepto de dogmática, con una investigacíón sobre su historia y 
su utilización en otras disciplinas, particularmente en la teologia. Este es el camino em
prendido por una serie de autores {cfr. por ejemplo U. Meyer-Cording, Kann dér Jurísl · 
heute noch Dogmatiker sein? Zum Selbstverstiindnis der Rechtswíssenschaft, Tübingen, 
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más estricto y propio es una mezcla de, al menos, tres actividades: (1) 
la descripción del Derecho vigente, (2) su análisis sistemático y concep
tual y (3) la elaboración de propuestas para la solución de .casos jurídi
cos problemáticos. De ello resulta claramente que la dogmática jurídi
ca es una «disciplina pluridimensional»'". 

En correlación con estas tres actividades pueden distinguirse •tres 
dimensiones, una empírico-descriptiva, otra analítico-lógica y otra 
práctico-normativa 105

• Dentro de cada una d_e estas dimensiones existen 
distintos modos de proceder. En el marco de la dimensión empírico
descriptiva se puede distinguir ante todo la descripción y prognosis de 
la praxis de 1os tribunales y la averiguación de la volnntad fáctica del 
legislador·"'· La dimensión analítico-lógica incluye tanto el análisis de 
los conceptos jurídicos como también la investigación de las- relaciones 
entre las distintas. normas y principios .. Finalmente, procede según una 
dimensión práctico-normativa, por ejemplo, quien propone y funda0 

menta una interpretación de una norma, una nueva norma o una nu~
va institución, o quien critica una decisión judicial sobre la base .de·sus 

1973, pp. 7 y ss.; H. Albert, Erkenntnis und Recht. Die Jurisprudenz· fm Lichte des 
Kriíizismus. en: <úahrbuch für Rechtssozíologíe und Rechtstheoriei>, vol. 2 [1972],.pp. 82 
y ss.; E. J. Thul, Die Denkfonn der Rer:htsdogmatik, en: «ARSP>,, 46 [1960], pp· .. 24.1 y 
ss. Cfr;tambíén D. de Lazzt?.r, Rechtsdogmatik als Kompromissformular, en: Dogmalik 
und Methode. Festschri/t f J. Esser, Kronberg, 1975, p. 87). Una tal combinación de 
consideraciones analitico-conceptuales, 1hístórico-ci:mceptuales y comparatiVas puede 
ciertamente proporcionar perspectivas importantes mientras no (enga:Iugar una dec1sióii 
sobre lo que·es dogmá,tkajurldica antes.de:llegar a tener a la vísta la.cosa misma,.Tales 
c·onsiderac;i_qnes_sin_.embargo .. sólo tienen.sentido si.se elabor?.n con_la suficiente profu,n
di::}ad. Ello º? pue<;le tym.Ú- Jugar aquí y S;~ P_pspone hasta una observa~ión que se efectua.,. 
rá en su·momento. · · . · 

rn4 R. Dteier; 
1 

Was ;j¡ Ílrid wozu 'Allgei11eine-Rechtstheo1•fe?, Tübingen, ·1975, · p, 15. 
Cfr. además•B., Meyér-Cording'; Kanri der:Jurist•heute noch Dogmatiker sein?, i¡:i: 41. 
quien habla:dé UJ;ia <(mez.cla,de ·muy dis.t,i,nt11s actividadew, así ·como K. Adomeit,. Zh:il
recf,1s1l~porfe ,imef Zi1:ilr1;c,h!sdogrnatik -({#( einem Beitrag zur The~rie de,: subjej(,tivev 
Redite, en:. :~U!ll;irb~ch flir :Rt:chtssoziolqgie und Rechtstheorie)< vol: 2 (1972), P•. 504~ 
especialmente nÓta1·s, ouien iiltenta dar· éúe-nta del <<carácter míxto» de la dogniáticif; 
jurídica en un ((Ülodelb de' 8 operacionesll~ •·. ··11 • { :-· 

rns En algunós au·tores se encuentra, en lugar de-una divisió11 tripartita, una dívi~~ón, 
bípartita, por ejemplo, entre una dimensión teórico-descriptiva y una división .prá_ctj.cp;- . 
norm,:1,tiva(cfr. R. Dreier, !bid., p. 15) o efltre proposiciones que informan o que p:ropiJ-, · 
nen algo. (cfr,,K,·Adomeit, !bid., p. 503,y ss.). Esto podría justificarse.en el senti~o_1V~:c· .. 
que el trabajo lógico-analítico es .necesario ya para la descripción º'Yil panr Jfii,ei~-~-o'raJ'.. ;¡
ción tle las propu~tas de;normativización. Por otro lado, -hay que cqncedC!r·.que;:t~:'P:l)-
mensión lógico .. analíticajuega, justamente en el marco de la dogrnáticaJurfrJiea, ¡upi]itipih:' 
que, aunque va unido ciertamente con las otras dim"ensiones, es sin:e!TI,,Qllrgo¡ .. c~~rn-~~~'.\t§)\-a. 
distinguible de aquéllas. . . :_i :_,:: •. : · ::;.::: ¡ :•:.i/1_,::;::;'.i•f~{t,r 

w1, Cfr. R. Dreier, Zu,m Selbstversriindnis der Jurisprudenz aJ3¡ (J:Vis.Xeii,J;cf.1i¡p-i;:.,"l-!J_:}!i'_f 
«Rec.htstheorien 2.(.1971), pp. 41 y ss,, quien distingue en este .5epti~.D'¡la;~,fu~_ci9_9j\!r\,~t)0 
ciencia jur(dic_a de descdpdón del Derecho .judicial Y' la funqi6.l).,:J?_osl.!irist1;1J~1@~'.•.:ii!~;Wii{1\i} 
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defectos prácticos, y elabora una contrapropuesta. Entre estas tres dí
mensíones existen numerosas relaciones. Así, la descripción del Dere
cho vigente presupone un determinado instrumental conceptual, el aná
lisis lógico del Derecho vigente no es posible sin su descripción, y para 
elaborar propuestas de normas y Je decisiones, puesto que éstas tienen 
lugar en el inarco · del ordenamiento jurídico existente, es necesario el 
conocimiento de este ordenamiento jurídico. 

El centro de gravedad de una actividad dogmático-jurídica puede 
distribuirse en forma distinta entre, y dentro de, estas dimensiones. Su 
distribución depende de los intereses prácticos del dogmático, de sus 
concepciones de teoria del Derecho y de las peculiaridades del campo 
de trabajo. Así, un dogmático que escribe un comeutario para prácti
cos aborda ante todo la descripción de la práctica de los tribunales, 
mientras que quien emprende una vez más una investigación sobre el 
concepto de declaración de voluntad, es de suponer que ponga un es
pecial énfasis en consíderaciones analíticas. Para quien entiende .que 
sólo es Derecho en sentido estricto la voluntad del legislador, los ar
gumentos prácticos de tipo general juegan.un papel completamente dis
tinto que para quien concibe el Derecho ante todo como un ordena-

. miento racional de la vida en común de los hombfes. 
Al lado de este concepto muy amplio de dogmática jurídica, que 

comprende todo el campo de la ciencia del Derecho en su sentido más 
estricto y propio, hay una serie de couceptos más estrictos. Aquí inte
resan sobre todo los conceptos más estrictos que se pueden designar 
por medio de expresiones como «conceptuah>, «lógica)) y «sistemáti
ca» rn7, Si se buscan, por ejemplo, caracterizaciones más coloristas de 
estos conceptos más estrictos de dogmática, entonces se tropieza con 
expresiones como «la '~matemática social" de la dogmática jurídica» o 
«el instrumental argumentativo considerado con absoluta logicidad» ,w_ 

La dogmática en cuanto matemática social fue practicada en su 
forma más pura por la Jurisprudencia de conceptos del XIX. Caracte
rístico de ello son las siguientes observaciones de Windscheid: «Si la 
interpretación ha terminado su tarea, queda el desarrollo de los con
ceptos que se contienen en las proposiciones jurídicas que se obtienen a 

H17 En particuhir se subraya la rehición del concepto de dogmática con el de sistema. 
As[, Wicackcr habla de! Í<concepto de sislema que (es) el constituyente formal de la 
dogmática» (Fr. Wieakcr, Zur praktfachen Leistung der Rechtsdogmatik, P- 319, nota 
22). Esscr señala que. la ((dogmalización de una materia jurídica ... (impulsa) a la cons
trucción del sistema)) (J. Esser, Vorwmiiindnis und Methodenwahí in der Rechtsji'ndug, 
p. 97) -y Raiser considera !a sustitución de la expresión <!dogmática jurídicai¡ por la de~ 
nominación- «ciencia jurídica sistemática¡¡ (L Raiser, Wozu Rechtsdogmalik?, en; 
<<DRiZ» 1968, p. 98). 

rns Sp, Simitis, Die Bedetung von System und Dogmatik -dargestellt an re('htsges~ 
chdftlichen Problernen des Massenverkehrs, en: «AcP1) 172 (1972); p. 132. 
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través suyo. La propia noción de proposición jurídica se:representa 
también en conceptos, es decir, en agrupaciones de elementos d,e pen
samiento; se trata de descomponer los conceptos en sus partes consti
tuyentes, de mostrar los elementos de pensamiento contenidos en ellos. 
Se ¡;~ede ir más o menos lejos en esta operación; !os elementos descu
biertos pt:~den a su- vez presentarse como una combinición de otros 
elementos má:s simples, y así sucesivamente. La nueva ciencia-del Dere
cho tiene la decidía~ tendencia de ir lo más allá posible en, la descom
posición de los concepto~. Y en esto consiste su mérito. Pues_, de hecho, 
de la exhaustiva comprensi&ll del contenido de los conceptos que se 
contienen en las proposiciones jurídicas depende no sólo la total com
prensión del Derecho, sino también la seguridad en su aplicación ... La 
decisión final es el-resultado de·un cálculo, cuyos factores son los-con
ce ptos jurídicos; el -cálculo, naturalmente, produciiá. un resultado más 
seguro cuanto más determinado esté el valor de los. factores. Al mismo 
tiempo, es obvio que sólo a partir de la completa comprensión de )os 
conceptos jurídicos puede revelarse el verdadero sistema de los Dere
chos, la unión ínter.na de sus proposiciones,> 109

• 

La dogmática tiene entonces tres tareas: (1) el análisis lógico de los 
conceptos jurídicos, (2) la reconducción de este análisis a un sistema, y 
(3) la aplicación ddos resultados de este análisis en la fundamentación 
de las decisiones jurídicas. 

Un programa semejante de,dogmática_jurídica ha sido objeto, desde 
Jhering, de ·numei-osas. críticas no, La objeción más importante consiste 
en que únicamente con los medios del análisis lógico y de la deducción 
lógica no.pueden alcanzarse nuevos contenidos normativos. El uso por 
la Jurisprudencia de conceptos de formas y de procedimientos aparente
mente lógicos pad fun·damentar decisiones y normas que no pueden 
extraerse' inmediatamente de la ley significa por ello encubrir las pre
misas normativas que son necesarias para·u_na fundamentación que sea· 
verdaderame'ntecohcliiyente 'desde el punto de vista lógicoiEstó es' lo 
que ten!~ en mente Jh~ring cuando se volvió contra el «culto de.· fa 
lógica que pretende transformar la Jurisprudencia en una matemática 
del Derechm> 111 • 

io9 B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, 9.a ed., preparada. poi::ThJK;it)p¡ : 
vol. l, Frankfurt a. M.,-1906, p'. 110 y s.; ·de manera parecida P. Laband;;DiÍs':Sii1t.'.li.:·: 
,echts des Deutschen Reiches, 2.a ed., en; Handbuch des OjfemlidteTTi\.f(echfs;.'V,Oi:L2,. _:_, 
Freiburg/Leipzig, 1984, pp. Jw276, prólogo. ..- i:- :il:'.~i:'i'/-f:¡_:;:./·;\• 

11o Cfr. por:ejemplo la documentación en el articulo de W. ·,Kr9:-Wi~tf{l/Jeiriffsjtf.YJ~::,,·-_: 
prudenz, en: Hístoiisches Wonerbuch der Philosophie, vol. J, Basel/ J9'7J~i,Q(l_J\f'Unaf.8Q9·:; 
y SS. . ' ' _.-; . ;.-:;<· ;_ti/li!Hl~~-::i~~f\\~::f!fi 

1 u R.v. Jhering, Der. Geist ~es Ró.,nischen .Rec/us, t:rcera,p.arte;)~' "eil~Jn~r?,!!!i_!_~!;~'.~};;: 
p. 311 y s. Cfr. además E. Ehrhch, Die juJ'isrtsche Log1k~ Tübmg~nf·(9.-t_;fFP 
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Del hecho de que el auálisis lógico del Derecho vigente por sí mis
mo no sea· suficiente para fundamentar normas y decisiones; no se si
gue sin embargo que la utilización de argumentos sistemático-concep
tuales en la argumentación jurídica sea superflua o incluso nociva. 
Cabe pensar más bien que el uso de argumentos sistemático-concep
tuales, junto a otros argumentos, en especial argumentos prácticos de 
tipo general, es necesario y racional. Una de las tareas más importan
tes, pero también más difíciles, de una teoría del discurso jurídico es la 
de señalar tanto los límites como la legitimidad de la argumentación 
sisterriático-Conceptual. 

Para las consideraciones a efectuar aquí no es recomendable ni el 
uso del concepto amplio de dogmática jurídica antes indicado, ni el 
concepto estricto mencionado a continuación. Si se utilizara el concep
to amplio que incluye actividades consistentes tanto en describir nor
mas corno en analizar y proponer normas, entonces todo argumento 
que tenga lugar en el discurso jurídico sería dogmático. Por otro lado, 
seria demasiado limitado concebir como dogmático sólo los resultados_ 
del análisis lógico de las normas jurídicas. En- este caso, los argumentos 
dogmáticos podrían contribuir poco a la fundamentación de enuncia
dos normativos, 

_ Para encontrar dónde haya que situar, entre estos extremos, un 
concepto dé' dogmática jurídica adecuado para la definición del con
cepto de argumentos dogmáticos, es conveniente preguntarse qué con~ 
diciones tiene que cumplir tal concepto. Se pueden especificar cinco 
condiciones. 

( 1) Como_ los argumentos deben estar apoyados en la dogmática 
jurídica, es conveniente entender aquí por «dogmática jurídica» no un 
conjunto de actividades, sino de enunciados m_ 

(2) Estos enunciados están relacionados con las normas establecí-

así como Ph, Heck, BegtíJJsbildung únd Interessenjurisprudenz, Tübingeu, 1932, pp. 94 y 
SS. 

11 2 Para esta distinción cfr. por ejemplo W. Krawietz, Was /eístet Rechtsdogmatik in 
der richterlichen Entscheidungsprnxis? en: «5ZOR»- 23 (1972), p. 55; H. Rottleuthner, 
Rechtswissensehaji als Sozia/wissensc!wfi, p. 176. Muchos autores parecen entender por 
1,dogmática jurídicm¡ tanto un sistema de enunciados como también una o diversas acti
vidades específicas. Cfr. por ejemplo Fr. Wieacker, Zur prakti.schen Leistung der 
Rechtsdogmatik, por un lado, p; 319 y, por otro lado, p. 322. E. v. Sa\'igny habla dé 
(mna dogmáticá>> como <le una clase de enunciados (E. v, Savigny, en: E. v. Savigny/U. 
Neumann/ J. Rahlf, Jurislisdw Dogmatik und Wissenschaftstheorie, München (1976, p. 
121).y de ída dogmáticai;, como de una actividad·(Ibid., p. 106, asl como Id., Die Juris
prudenz im Schatten des Empirismus. Polemische Anmerkun.gen zu Hans Albert: Erc
kenntnis und Red1!, en: (dahrbuch 'für Rechtssoziologie und Rechtstheoriell vol. 2 
[1972], p. 98). 
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das y con lajudsprudencia m, pero no se identifican con la descripción 
de las normas establecidas o con los principios o rationes decidendide 
las decisiones judiciales. En el primer caso, la dogmática no sería más 
que un registro de las codificaciones, y, en el segundo, se agotarla en 
las compilaciones de precedentes. Esto no excluye que los enunciados 
dogmáticos tengan que ver con los principios o rationes µecidendi. Los 
tribunales pueden tomar enunciados de la dogmática y contribuir .ellos 
mismos al desarrollo de la dogmática. 

(3) Los enunciados de una dogmática forman un todo coherente. 
Cómo se forma este todo no es fácil de determinar. ,Se puede destacar 
tres puntos: (a) no pueden contradecirse, (b) en la formulación de los 
distintos enunciados aparecen los mismos conceptos jurídicos, y (c) en 
la medida en que aparecen los mismos conceptos jurídicos es posible 
fundamentar relaciones. de inferencia que tienen lugar entre ellos 114

• 

Con esto, desde luego, sólo se han mencionado algunas relaciones for
males particularmente elementales. 

(4) Los enunciados de una dogmática se forman, fundamentan y 
cómprueban en el marco de una ciencia del Derecho quefuncíona.ins
titucíonalmente. Esta característica que se refiere a la praglllátii;;a de-lqs 
enunciados muestra la diferencia más importante entre los enunciados 
dogmáticos y los enunciados prácticos de tipo general. El hecho de que 
la dogmática funcione institucionalmente significa una considerable 
ampliación de la discusión, en cuanto. al tiempo y al objeto. Eor lo que 
sé refiere a la dimensión temporal, fas conclu~iones de las discusiones 
del pasado pueden ser retomadas, comprobadas mediante la experien
cia y, en. consecuencia, rechazadas o mantenidas. En la dimensión del 
objeto,. los efectos de una solución son controlables a través de las 
sphu~io_nés de otras cuestiones. Además, la institucionalización sígnifi:ca 
que un.elemento fundamental en los enunciados permanece más o Jjle-; 
nos como, indiscutido por algún tiempo. Esto facilita la discusión d,e .,los 
ennhciad,os problemáticos. Sobre las ventajas de la institucionalización 
se volverá todavía a propósito de la discusión sobre la función de,la 
dogmática. 

i 
(5) Las dogmát_icas del Derecho tienen contenido normativ0.i':SÍls 

! ;· :, ;-

:. :¡ .. • ;:,¡,' 
113 Sobre la renovación de la jurisprudencia en cuanto tarea de la dpgillátjc<!,j,U(:í(l_í"c~i.-, 

cfr. K. Larenz, Methodenlehre der Recluswissenschaft, pp. 20 l y 216.,-,' ... ,· . ¡ ··'l•··;: [- )·]: ·::· 
114 Un·ejemplo de investigación sobre relaciones de inferencia entr.e_.epun~i0:<l*,si.d?li7 

máticos se encu.entra en E. v. Savigny, Zw Rolle der dedukliv-axiomm~<¡_h,(!.p fr./ét.f1,tfLr:; 
ín der Rechtswissenschaft, en: «Rechtstheorien, ed. de G. Jahr/W,:fy):';1-i~o{~rt-.ífr1n~~g:f\;,. 

M '"'••"'••· ¡¡ ft~11¡1 
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enunciados pueden aducirse corno argumentos para la decisión de 
cuestiones que no podrían resolverse únicamente con argumentos em~ 
píricos. 

De la síntesis de las exigencias contenidas en estas cinco condicio
nes resulta la siguiente definición: Una dogmática del Derecho es (1) 
una serie de enunciados que (2) se refiereu a las normas establecidas y 
a ia aplicación del Derecho, pero no pueden identiíicarse con su des
cripción,(]) están entre sí en una relación de coherencia mutua, (4) se 
forman y discuten en el marco de una ciencia jurídica que funciona 
institucionalmente, y {5) tienen contenido normativo. 

Es.ta definición deja abiertas una serie de cuestiones. La cuestión 
más importante que deja sin contestar es la de qué tipós de enunciados 
son los que hay que considerar como pertenecientes a una dogmática 
jurídica. 

2.4.2. los enunciados de la dogmática jurídica 

Aquí sólo puede indicarse una clasificación grosso modo. Como 
resulta evidente, no existe aún un análisis detallado y llevado a cabo 
con.métodos modernos, de los enunciados que aparecen en las distintas 
do'gmáticas. La clasificación que se ofrece tiene por ello un caracter 
muy provisional. Sin embargo, resulta suficiente en el marco del plan
teamiento limitado que aquí se sigue sobre el papel de los argumentos 
dogmáticos en el discurso jurídico. 

( 1) Tradicionalmente, en el centro de la dogmática están las defi
niciones de los -como los llama Radbruch- «genuinos conceptos ju
rídicos»"'· Ejemplos paradigmáticos de genuinos conceptos jurídicos 
son conceptos aomo los de contrato, acto administrativo y legítima 
defensa: El contenido de estos conceptos depende de las normas jurídi
_cas que ·regulan la realización de los contratos, la eficacia de los actos 
administrativos y la legalidad de una·acción de legítima defensa. Sino 
existieran tales normas, entonces estos conceptos rio designarían 
nada 1

i
6

, Estos conceptos, por ello, ·se refieren, para emplear una expre
sión de Searle "', no a hechos naturales (brute facts), sino a hechos 
institucionales (instilutional facts), a hechos que, como por ejemplo 

115 G. Radbruch, Redusphilosophie, p. 219. 
116 Sobre la cuestión de si ello ¡,~pone que estos conceptos son en principio elimina~ 

bles del lenguaje de la Jurisprudencia, cfr. H. H. Keuth, Zur Logik der Normen, pp. 41 y 
SS. 

¡¡; J. Searle, Speech Acts, pp. 50 y ss.; id., How to derive <Wllght» from «is», en; 
Theories of Ethics, ed. de Ph. Foot, Oxford, 1967, p. lll y s. 
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una victoria en el ajedrez, sólo existen si existen las correspondientes 
reglas mi. Esta relación-_de los genuinos conceptos jurídicos con normas 
jurídicas permite al" mismo ·tiempo aclarar qÜe ia propuesta de cambio 
de uno de estos conceptos implica una propuesta de cambio de ias 
normas a que se refiertn, y que quien designa un determinado supuesto 
de hecho con uno de esto:;-conceptos, subsume·por ello,-este supuesto 
de hecho bajo las normas que é'Onsitituyen- este concepto. Las defini
ciones de genuinos conceptos jurídicos tienen, en este sentido, conteni
do normativo. 

(2) · Mientras que las definiciones de los genuinos conceptos jurídi
cos pertenecen sin duda a los enunciados de la dogmática jurídica, no 
resulta esto ya tan seguro en relación-con las-definiciones de los otros 
conceptos que aparecen en las normas jurídicas. Se trata de conceptos 
como «cumplimiento de una operación».(§ 831 ap. l parr. 1 del BGB), 
«alevoso»(§ 21 ! del StGB) y «área edificada coherentemente»,(§ 34 de 
la BBauG) "'. Podría pensarse que las definiciones de tales conceptos 
deben incluirse en la interpretación y no .en la dogmática dirigida al 
tratamiento sistemático-conceptual del Derecho vigente. Sin. embargo, 
semejante separación entre interpretación. y. dogmática no se corres
ponde con lo que hoy se entiende por dogmática. Definiciones de.con
ceptos como los mencionados juegan en ella, revestidos con frecuencia 
del eufemístico predicado de «teoria», un pape! relevante .. Puede men
cionarse, sólo como ejemplo, las. cuatro teorías tradicionales sobre el 
concepto de hurto(§ 242 ap. l del StGB), las teorías de la.contrectatio, 
apprehensio, ablatio e illatio 120• Por.otro· lado, -no es deseable afirmar 
que toda regla de uso de las palabras, propuesta o empleada en la 
interpretación de una norma, es un enunciado de la dogmática. Si se 
deseara afirmar:esto, habría que .considerar.como enunciados dogmáti
cos las formulaciones de.las innumerables reglas de.uso de las palabras 
utilizadas o presupuestas en 1a fundamentación de las decisiones judi
ciales. Esto muestra un problema que aparece aún enforma más grave 

11x Cfr. sobre ello K. Engisch, Einführung in· das jusristische Den.ken, p. l 10,l quien 
designa «como conceptos jurídicos normativos)) conceptos uque en oposíción a-l?s-,con~ 
ceptos descriptivos apuntan a realidades que no son simplemente perceptibles O eX¡}yri~ 
mentables, sino que sólo resultan imaginables y comprensibles en cmmdón cotl el mtilldO 
de tas normasi). Engisch distingue de éstos, los conceptos que tienen que ser llenados con 
valores como «deshonroso)) y «obscenoi>, que él designa en cualquier caso como.(~Co~6~ P/ 
tos normativos)) (!bid., pp. l 11, 123). Aquí sólo se considerarán verda,de~9s co.r\ci!Pto~ 
jurídicos a los. prímeros y, de entre estos, a su vez_, sólo a los que-'se :i,efiáeiYaj1·hefljos:; 
institucion_ales constituidos medían te normas jurídicas. , . '\ ;¡ :'.1 ! ~-,-'..'.?_·_º'}i:::ié:_, 

rn Con ello resulta claro que con la expresión de «otros co_ncepto~>tsP.-Jgl'~P.~.:·ª,'lt!l,\ ¡ 
muy distintos tipos de-conceptos. . -.•: 1 _f · \J.)\: :·i·:,r,!;~;-::~-'.,¡,;\~¿':.T--:-. 

120 Cfr. H. Welzel, Das Deutsche Strafreclu, II.0 ed., Berlin,·.19,Q9_¡'.¡Ji,::~4~{-:{!}{)HJt 
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en la discusión de otros enunciados de la dogmática, esto es, el de que 
las características semánticas de un enunciado no permiten, en nume
rosos casos, conocer todavía si es o no un enunciado de la dogmática. 
En esta situación, es importante el ;riterio pragmático de significado 
antes mencionado, según el cual un enunciado es un enunciado de la 
dogmática si es establecido, aceptado o, al menos, discutido en el mar
co de una, ciencia jurídica que funcione institucionalmente. Las cuatro 
definiciones del concepto de hurto son, según ello, sin duda enunciados 
dé la dogmática, mientras que no lo es una regla utilizada por vez 
primera por un tribunal, por ejemplo para la interpretación de una 
nueva norma. Esto, desde Juego, no significa que un enunciado pierde 
su caracter de enunciádo dogmático si es usado por un tribunal en una 
fundamentación. En ese caso, el tribunal usa un enunciado dogmático. 
Precisamente, para poder analizar tales casos de utilización ·es necesa
ria una concepción lo más precisa posible del concepto de enunciado 
dogmático. 

(3) El límite entre enunciados dogmáticos y no dogmáticos resulta 
todavía más problemático con los ennnciados que expresan una norma 
no extraída de la ley. No puede dudarse de que tales normas no extraí
das de la ley deben también discutirse en cuanto enunciados de la dog
mática. Baste con mencionar la propuesta de Staub de la institución del 
incumplimiento positivo del contrato 121 • El criterio de demarcación es 
aquí de nuevo sobre todo de tipo pragmático. Depende de si el enun
ciado en cuestión es aceptado o al menos discutido en el mateo de la 
ciencia jurídica. Rottleuthner apunta en la dirección correcta con su 
observación critica: ,<Enllnciados dogmáticos son los que la mayoría de 
los juristas consideran correctos» 122• Solamente que él va demasiado 
lejos en la medida en que equipara el concepto de dogmática con el de 
opinión dominante m_ Para que un enunciado pueda considerarse 
dogmático no es necesario que la mayoría de los juristas lo consideren 
correcto, sino tan sólo que lo consideren dogmático. 

La verificación empírica de la opinión de los juristas es ciertame;nte 
sólo un medio- para descubrir si un enunciado es un enunciado dogmá
tico. En favor de ello p,iede sefaalarse que se pueden proponer criterios 
que quepa sliponer son presupuestos como fundamento por los científi-

121 H. Staub, Die posiiiven Vertragsverletzungen, 2.n ed., Berlin, 1913. 
122 H, Rottlcuihncr, Rechtswissemdwft als Sozialwissenschq[t, p. 17&. ---
m Cfr. sobrs::: ello R. Schnur; Der BegríjJ der <therrschenden Meinung)> in der 

Rechtsdogmaiik, en: Ft:schr.J: E Forst!wfJ ed. de K.-Doehring, München, 1967, pp. 43 
y ss.; J. Esser, flerrschende Lehre und standige Rechtsprechung, e-n: Dogma und Krilík 
in den Wissenschajlen, Maim.er Universitfüsgesprache, Sommersemester, 19611 pp. 20 y"'\ :'" 
SS, 

?.d p. 
4l-

UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURlDJCA 

cos del Derecho. Parece existir un importante criterio negativo (cier
. lamente no sin excepciones válidas), según el cual el enunciado en 
cuestión no puede contradecir a las normas vigentes; mientras que uno 
de los más importantes criterios positivos .es que puedan aducirse, en 
favor de este enunciado, argumentos que puedan apoyarse en otras 
normas o en enunciados ya reconocidos como dogmáticos. Un criterio 
positivo adicional podría consistir en que el enunciado .de referecnia 
sea formulable en el lenguaje técnico-jurJdico; Los_ criterios de este 
tipo, cuya investigación en detalle serla muy deseable -aunque aquí 
no sea posible emprenderla- son, desde luego, relativamente borrosos. 
Así, el criterio. negativo mencion_ado vale no sin excepciones, Por ello; 
en un amplio campo, el que un enunciado sea aceptado o no como 
dogmático sigue dependiendo de las convicciones existentes de hecho 
entre los científicos del Derecho'" .. Esto vale también para las dos úl
tímas clases de enunciados de la dogmática que se van a mencJonar 125

• 

(4) Otra categoría de enunciados dogmáticos la form,m las des
cripciones y car"acterizaciones de estados de cosas .a cuya producción, 
eliminación o conservación_ deben s'ervir normas índividualeH e -grupos 
de normas, así como la determinación.de relaciones,de,prioridad entre 
tales estados de cosas. 

(5) Una última clase la forman las formulaciones de principios. 
Los_ principios son ºenunciados normativos de tan alto nivel de genera
lidad que, por regla general, no pueden ser aplicados sin añadir premi
sas normativas adicionales y, las más de las veces, experimen1anJímí
tacíones a través-de otros principios 1

~
6

• En lugar de como enunciados 
normativos, los principios pueden ser ·introducidos .en ]a. d!s.cusi'ón 
como descripciones de· estados de cosas en los que aquellos ti,,nen vi-
gencia 121• · 

U na clasificación de los enunciados de la dogmática no es 1ún.:.una 
teoría de la dogmática, Pot otro lado, una tal teoría, si no .qmere :per:..: 
der el carácter de la dogmática en cuanto a~tividad,Iingüístic;z,,.presu~ 
pone un análisis del lenguaje de la,dogmátiea. Una. clasificación como 

n.ot· Cfr. !a tesis de Dreier relacionada con ello (!de que los límites de la 1e~iii;,:¡j;} ~:/ 
la argumentación dogmática se definen menOs mediante una metodología c.oñsistbnte)J~,e" 
(en mayor medida} me<liante el substrato social que sustenta a Ja ddgmátiCá, es!:decir,l 
través dei horizonte de lo que espera y toler:a un estamento de juristas pfcifesion~l~s-:ql1C;, 
ha recibído una determinada fonnaclón)) (R:- Dreier, Zur Problematif<. und1S.irua}ÍiJq):lc!/i'" ·,¡, 

Ve1fassu~1gsinterpretntion, en: R. Dreier/Fr. Schwegmann, Problem,Í f~f...-V't',(i{~'{~~tí.~W;:: .\ 
terpreiauon, Baden-Baden, 1976, p. 21. , ·- . i :,;_: :; ,_[. 

125 /bid., p. 35. . · : 1 , ·• . .t· '". --·· · ' 

m Sobre el concepto de princípio cir.·supra, p. 234. 
127 Cfr. sobre ello supra, pp. 233 y s. 
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la que se acaba de efectuar constituye un primer paso hacia un análisis 
semejante. 

Otros elementos de Una teoría de- la dogmática lo son el análisis dd 
. uso de los enunciados dogmáticos en las fundamentaciones, la investi
gación de la fundamentación y comprobación de enunciados dogmáti
cos, así como una teoría de: la función de la dogmática. Dentro de una 
teoría adecuada de la dogmática jurídica pueden distinguirse, por con
siguiente, cuatro partes: una teoría ( l) del lenguaje de la dogmática, (2) 
jel uso de los enunciados de la dogmática, (3) de la fundamentación de 
los e.nunciados de la dogmática y (4) de la fundamentación de la dog-
mática. · 

2.4.3. El uso de los enunciados ·dogmáticos 

Hay casos de uso de enunciados dogmáticos en los que el enuncia
do a fundamentar se sigue de estos enunciados dogmáticos, juntamente 
con sólo enunciados empíricos o con la adición de fofmulaciones de 
normas jurídíco-positivas; pero hay también casos en que son necesa
rias premisas normativas adicionales. En el primer caso se puede ha
blar de una fundamentación dogmática pura, en el segundo, de una 
fundamentación ·dogmdtica impura. En los casos de fundamentaciones 
dogmáticas impuras son necesarios, además de argumentos dogmáti-
cos, argumentos prácticos de tipo general. . 

Los argumentos dogmáticos pueden utilizarse también. sin que ellos 
mismos sean además fundamentados; sin embargo, es .también posible 
utilizarlos en una fundamentación y j al mismo tiempo, aducir en su 
favor otros argumentos. El primer caso puede denominarse un uso no 
fustifkatorio, y el segundo, un uso justificatorio de los enunciados 
dogmáticos. 

El-uso no justificatorio tiene lugar, sobre todo, cuando un enuncia
do dogmático no es en general puesto en duda y, por tanto, constituye 
una opinión dominante. Ello no es necesariamente.señal de una actitud 
acrWca. Hay, como todavía se mostrará, motivos -racionales para coi:i
siderar que, hasta un cierto punto, el uso no justificatorio es obligato
rio. Ello es incluso necesario en trabajos dogmáticos criticas. Ningún 
dogmático puede fundamentar todos los enunciados dogmáticos en los 
que se apoya para la discusión de su problema. Esto no tendría fin. Un 
corolario del enunciado general es que nadie puede fundamentar todo 
simultáneamente. · 
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2.4.4. La fundamentación y comprobación de enunciados dogmáticos 

Los enunciados dogmáticos no puC::den derivarse lógicamente, ni 
sólo de las formulaciones de las normas juridicas que hay que presu
poner como vigentes, ni sólo de enunciados émpíricos. Si fuera posible 
lo primero, no tendrían ningún: contenído normativo que excediera del 
de las normas vigentes; a partir de ellos no se podria fundamentar nada 
que no se pudiera fundamentar también a partir de las normas vigen
tes. Si pudieran derivarse únicamente de enunciados empíricOs, enton
ces no tendrían en absoluto coJ?,tenido normativr-. Esto no significa que 
en la fundamentación de· enUnciados dogmáticos no jueguen ningún 
papel las nomias vigentes y los hechos; al c<it!trario. Pero prueba que 
ni las unas ni los otros son~ pot si :s.olos, suficientes.' 

Para la fundamentación de' enunciados dogmáticos es posible utilic 
zar de nuevo enunciados dügmáticos. Sin embargÜ, estos enunciados 
dogmáticos tendrían también: que ser fundamentados,_ y- así sucesiva
mente. En algún momento, los enunciados dogrriáticos se terminan y se 
hacen necesarios otros· argumentos. Como los enunciados dogmáticos 
tienen contenido normativo,· estos otros": argumentos sólo pueden ser 
argumentos prácticos de tipo general. · 

Se debe distinguir entre la fundamentación y la comprobación de 
enunciadoS dogmáticos m. Una fundamentación tiene lugar cuand6 un 
enunciado se deriva de otros· enuhcíados; y una comprobación, cuando 
se cuestiona si se pueden aceptar enunciados que se derivan de un 
enunciado, bien .sea aisladamente, o bien conjuntamente Con otros 
enunciados. L!i comprobación de ·enunciados dogmáticos, 'corn0 su 
fundamentación, lleva a· enunciados prácticos d~ tip_o general, pue~ los 
enunciados que se emplean para la refutación de enunciados dogmáti
cos no pueden, corno los enunciados utilizados en el supuesto'de,fun
damentadón, seguir siendo siempre enuriciados dogmáticos. Pqr_:ello, 
los enunciados'prácticos de tipo general constituyen la base tarifo de la 
fundamentación como de la comprobación de enunciados dogmátko~. 

Todo enunciado con contenido normativo es un candidato para 
una fundamentación o una comprobación mediante enunciados 'p¡;ácti
cos de tipo general. Lo especifico de los enunciados dogrnáticos·co~sf 
te en que pueden ser comprobados.sistemáticamente. se puede ,d~~,tiI\~ 
guir dos formas de comprobación sistemática. La prim~ra se refiei:e(a 
las relaciones lógicas entre el enunciado a comprobar y el resto ''di:''los 

123 Sobre la comprobación de enunciados dogmáticos cfr. E. V. Savigny,..(Ü?e:).~;,;;~ 
timmende Merkmale in der Struktur strafrechtsdogmatischer und empiris<;fzei:AT,giítl]e~i:/ 
tati~n, en: E. v. Savigny/U. Neumann/J. Rahlf, Jur~Stt>cl~:-Do_gm!ft,1'(c-f'tm4,,:~1fp?~\ 
chajtstheorie, München, 1976, pp. 120 y ss. Sobre la d1st1nc10n e_nt_reJunda~1ert.3.c¡~1_ry_: 
comprobación asi como sobre la relación de ambas en.el di~curs~\~f.áé:l\1~~fT~~t4ff~]~)f: 

1• on~~~r..Jr,11,~ 
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enunciados dogmáticos, así como a las formulaciones de .las normas 
jurídicas que hay que presuponer como vigentes(comprobación siste
mática en sentido estricto); la segunda se refiere a la relación ( a valorar 
según puntos de vista prácticos de tipo general) de los enunciados 
normativos a fundamentar con ayuiia de los enunciad.os dogmáticos a 
comprobar, con los ellunciados normativos. singulares que deben justi
ficarse con ayuda del resto de los enunciados dogmáticos o de las for
mulaciones de las normas jurídicaS( cornprol?ación sistemática en senti
do amplio). 

El criterio más importante de ]a comprobación sístemática en sen
tido estricto consiste en ver si el enunciado en cuestión se ajusta sin 
contradicciones a la serie de los enunciados dogmáticos ya aceptados, 
así como a las normas jurídicas vigentes 129• Naturalmente, es posible 
que, por ejemplo si el enunciado a comprobar contradice a otros enun
ciados dogmáticos, ento.nces no sea aquel, sino estos otros enunciados 
los que resulten abandonados. 

En la comprobación sistemática en sentido amplio se trata de ver si, 
con ayuda de los enunciados dogmáticos en cuestión, puede"n justificar
se juicios a fundamentar o enunciados normativos singulares en rela
ción con enunciados normativos singulares··a fu.ndamentar con ayuda 
d.e te>dos los otros enunciados dogmáticos y formulaciones de normas 
jurídicas, de. acuerdo con las reglas del discurso práctico general. Una 
tal comprobación puede adoptar aproximadamente la siguiente forma: 
Se trata de elegir entre los enunciados dogmáticos S, y S,. Con ayuda 
de S,, junto con una serie de premisas adicionales de cualquier tipo ya 
aceptadas y que no tienen que ser eliminadas, se puede fundamentar el 
enunciado normativo N1 y, con ayuda de S2, respectivamente,_ N

1
• Con

siderados en sí mismos, tanto N 1 como también N2 son posibles discur
sivamente 00

• Los participantes en la discusión se inclinan en favor de 
N,. Pero. ahora pue.de mostrarse que un enunciado dogmático ya acep
tado, S.i, lleva a N3, y N, ciertamente es cÜmpatible con N2, pero no con 
N,. «No compatible» debe significar aquí que, según la: opinión de 
quienes discuten, no se podría justificar, como decisión a adoptar a 
partir de razones prácticas de tipo .general; en un caso N

I 
y en otro caso 

N_1• En esta sítuación1 los participantes en el discurso, si tj_uieren man
tener S,, deben abandonar N, y, con ello, el enunciado dogmático S,, 
aunque considerados en sí mismos, el acuerdo ·10 lograría S1 más 
bien que N2• Esto permite aclarar de qué manera se aumentaría

1 
por 

m Un enunciado dogmático (S) encaja sin contradicción en la clase de los enuncia
dos dogmáticos ya aceptados y de las normas jurídicas válidas (K), s.i 11í s. ni un enuncia
do deducible de S junto con enunciados ya aceptados y las formulaciones de las normas 
jurídicas válidas está en contradicción con un enunciado de K. 

1.1° Sobre este cónceplo cfr. supra, p. 202. 
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medio de las dogmáticas, la base de las decisiones practicas de tipo 
general. La solución de un caso puede ser comparada con las solucio
nes de muchos otros casos, 

Las dogmáticas hacen por ello posible de dos maneras algo así 
como. un «contrql de:consistencian. En la comprobación sistemática en 
sentido estricto se puede plantear la cuestión de si los enunciados dog
máticos y las formulaciones de normas jurídicas son entre sí lógica
mente compatibles; en la comprobación sistemática en sentido amplio, 
si las decisiones a fundamentar con ayuda de los enunciados dogmáti
cos y las normas jurídicas, son compatibles entre sí según puntos de 
vista prácticos de tipo general 131 • 

El hecho de que un enunciado dogmático supere la comprobación 
sistemática en sentido estricto es una COJ].dición sólo .necesaria, .pero no 
snficíente, para su aceptabilidad. Para ello es necesario que (lo que hay 
que mostrar en la comprobación sistemática en,sentido amplio) los jui
cios a fundamentar con su ayuda puedan ser justificados prácticamente 
de forma general en relación con los juicios a fundamentar con ayuda 
del resto de los enunciados dogmáticos y de las formulaciones de nor
mas jurídicas. La argumentación dogmática no puede por.ello reducir
se a la argumentación práctica general, pero la argumentación práctica 
general constituye la última piedra de toque y, con ello; la base de la 
argumentación dogmática. 

Precisamente, este punto es subrayado hoy por una serie de auto
res. Así, Esser indica que la argumentación dogmática es una «abrevia
ción .de la argumentación, a partir del contenido de justicia aceptado 
consensnalmente, de una propuesta de solución de conflicto»"'· «Una 
dogmática sólo puede.funcionar en virtud de la "racionalidad" del con
tenido original de los dogmas» 133• «No puede séguir siendo un tabú el 
que toda decisión dogmática se base en aquellos juicios predogmáticos 
que, en último termino, la justifican» 04 • Wieacker subraJa que los ar~ 
gumentos de la dogmática están «justificados, al menos en las socieda-

m Estos dos tipos de control de consistencia son los que parece haber contemplado 
Esser cuando escribe: i<Mediante la obligación de ajustar los intentos de solución. a un 
determinado mundO de jdeas se efectúa un test de racionalidad que, -si se lo toma_ en 
serio, muestra los efectos de una solución sobre el confin más distante del sistema af ccta~ 
do, y obliga o a construir alternativas o a discutir todas las consecuencias:.que al_¡oi°a 
aparecen en el sistema)> (J. Esser, Miiglichkeiten.und Gren.zrm des dOgmatischen Denkens 
im modernen Zivilrecht, i<AcP>), 172, (1972), p. 104; cfr. además Id., Vorv_e1·stiind_nis.-u11d 
MethodenwaM in der Rechts/indung, pp. 92 y 99). ·_ . . 

132 J. Esser, Dogm.alik zwisChen Theorie und Praxis, en: Funktio11s~ai14ddr,(.:f'r~v.a_~. 
trechtsinslitutione11. Festschrifr für L. Raiser, Tübingen, 1974, ·p .. 536. · , . .',.:,. f !! ··· · 

m Id., Vorversiiindnis und Methodenwahl in der RechtsfindtU!g~ p,;,:92:,' •·?\i,t:"_.-· >" 
114 Id., MOglichkeiten und Grenzen des dogmlltischen.Denlfens:im~mqf!,er!1~ij:lhif;. 

reda, p. 108. ,'-, ·!-Wi .i\0·:{,.,:E:,.J/}f:fi;~:;-;;;~} 
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des modernas ... por medio de la fuerza de convicción de los razona
mientos y de los resultados ofrecidos»"'· Según Simitis, para los 
resnltados de las construcciones dogmáticas es necesario «el riesgo de 
la fundamentación argumentativa» 13b, 

La dep~ndencia de la dogmática con respecto a la argumentación 
práctica generai significa que los enunciados de la dogmatica no son de 
ningún modo irrefutables. No son dogmas en el sentido convencio
nal m. Siguiendo precisamente a Popper, Esser los designa como hipó
tesis "" y «fórmulas tentativas» "'· Bachof habla de «provisionalidad del 
contenido de verdad de los dogmas jurídicos» "º; Meyer-Cording de 

. (<propuestas de solución pni~máticas» 141 • Incluso después de la acepta
ción de una tal propuestas «pJede reiniciarse el diálogo de la dogmáti
ca>} 142. 

Lo dicho sobre la fundamentación y comprobación de enunciados 
dogmáticos se puede sintetizar en las siguientes reglas: 

(J. JO) Todo enunciado dogmático, si es puesto en düda, debe ser 
fundamentado mediante el empleo, al menos, de un argumento prácti
co de tipo general. 

(J.I l) Todo enunciado dogm~tico debe poder pasar una compro
bación sistemática, tanto en sentido estricto como en sentido amplio. 

_ i.t5 Fr. Wieacker, Zur praktischen Leistung del' Rechtsdogmatik, p. 321. 
m, Sp. Simitis, Die Bedeuiung von System uhd Dogmatik, p. 144 y. s. 
m Cfr. sobre ello, ante todo, U. Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dogma~ 

tiker sein?, p. 1 y ss. Meyer-Conling,pide por esta razón el abandono de la expresión 
(<dogmúlicru> (íbid,, pp. 21 y. 32). Tf!.mbién Larenz _y Raiser muestran reservas contra el 
uso de esta expresión. Raiser ~ugiere en su lugar la expresió~ <fCÍencia jurídica sistemáti
ca)) (L. Raiser, Wozu Red1tsdogmalik?, (<DRiZ)>, 1968, p. 98). A fal~a de una expresión 
mejor, parece razonable, con Larcnz, atenerse al uso establecido (K:;Larenz,-Methoden
lehre de1· Recht.,,·w~ssensclwft, .p. 210). Sobre el origen e historia de la expresión {(dogmá
tica)) así como de los conceptos emparentados con él de «d◊gman y «dogmatismo», cfr. 
además de Meyer~Cording, D. de Lazzer, Rechtsdogmatik als Komprornissformular, p. 
87, así como M. Eh.e, voz (cdogma)) en; Historisdm· wo·r1erbuch der Philosophie, vol. 2, 
ed. de J. Rilter,_ Base!, 1972, col. 275 y s., y W. Nie~e, voz «dogmatismm}, ibid., col. 278 
y s. 

i:ra J. Esser, Dugma1ilc zwischen 111eorie und Praxis,-p. 521, nota 8. 
1
J<J Id., Mb'glichkeifen wul Grenzen des dogmatischen Denkens im modemen Zivil

rer:ht, p. IO !. 
1
4o O. Bachof, Die Dogmatik des Verwallungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der 

Verwaltuilg, en; <IYVDStRL», 30 (1972), p. 198. 
!41 .U. Meyer~Cording, ibid., p. 40. 
i
42 J. Esser, Dogmatik zwischen Theorie und Praxis, p. 535, 
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2.4.5. Las funciones de la dogmática 

Si los enunciados dogmáticos, dado (;' en tanto) ,que· no-se siguen 
lógicamente de las formulaciones de las n01;"1as vigentes juntamente 
con enunciados empíricos, pueden ser justificadas en última •instancia 
sólo a través de argumentos prácticos de tipo general,. eil/onces hay que 
preguntar si (y con qué extensión) la argumentación dogmttica tiene 
sentido o es necesaria al lado de la argumentación práctica ger1eral. 
¿Existe alguna razón en favor de la opinión de que en las fundamenta
ciones jurídicas, aparte de las normas jurídicas, los enunciados empíri
cos y algunas formas de argumentos que sirven parf\ la aplicaciól). de 
estas normas, sólo son importantes argumentos prácticos de tipo gene
ral? Para contestar a esta pregunta hay que examinar, de·manera algo 
más sistemática, las funciones ya ocasionalmente mencionadas· de la 
dogmática jurídica. Se pueden distinguir al menos seis funciones a va
lorar positivamente: (1) de estabiliza_ción, (2) de progreso, (3) de des
carga, (4) técnica, (5) de control y (6) heurístic_a. 

(1) La función de estabilización se cumplé en. cuanto -que, con 
ayuda 4e1 enunciad,os dogmáticos .J4J, se fijan,. y se hacen por. tanto re-: 
producibles,: determiT).adas soluciones a cuestiones prácticas 1~4. Esto.es 
posible porque la dogmática,opera-institucionalmente. De esta forma, 
pueden fijavse, durante largos periodos de tiempo, determinadas for, 
mas de decisión. Esto último es .de considerable importancia, teniendo 
en cuenta el. amplio campo. de la¡¡ posibilidades discursivas. Si tuviera 
que dísclitirse de m.ieyo :cada vez, _surgiría la.posibilidad .de que cada 
vez -sin'que se violaran. las reglas.del,_discurso jurídico y .del discurso. 
práctico .general- se alcanzaran resultados distintos. Esto contradice. 
el principio de universabilidad y, por ello, un aspecto elemental· del 
principio'de"justicia 145 • La dogmatización del Derecho, o algo de igual 

14l Aqti[ no se puede afirmar que la estabilidad sólo puede alcanzarse por medio de_ 
las dogmáticas, es decir, mediante sistemas de enunciados dogmáticos. Por lo que se 
refiere a esta función, la cisuística. parece ser igualmente efectiva. Lo único importante 
aquí es que-también las dogmáticas pueden servir para dar estabílidad. Sobre la relaui6n, 
entre casuís.tica y.dogmática_cfr. N. Luhmann, Rechtssys1em und RechJ.sdagmatik_. p:J8.1 

144 Cfr. J. Esser, Mó'glichkeiten und-Grenzen des dogmaii.schen Denkens.im moder~ 
nen Zivilrechts, p. !03. • 1L_,: _··:i·:(::-\i 

145 Sobre la conexión de la función de estabilizacíón con el. principio de.•iguai:Q_-~4-d.e,¡¡ 
trato cfr .. N. Luhmann, ibid., p. 37. Si se habla de que en dos o más-discq_rs_4s:~e_;S_iguii!l':l 
en cada caso !as reglas del discurso, y por tanto también el principio de;uni~~i-s_<l-~Hfd_~~'ii 
( 1 .3'}, y ;;iu embargo, por !o que se refiere a la totalidad del discurso; d~ q·ii~, H~.e/l~I ~-~f~9j;:i 
una violación del principio de universabilidad, entonces esto ocurre·-~n-:Jtl· iry,~Q)~l'cc'eJ1\q~fo,_i 
los discursos se contemplan ·desde distintos puntos de vista.· En ,el pfin~éii9_~~--~it!'.9};;~*~!Y/~,:! 
duos que participan en el discurso están desconectados en ,el sentidó, de!q'tú\.:da:Ua;s(t'rio._·; 
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valor desde el punto de vista de la función de estabilización, es una 
exigencia que deriva de principios prácticos generales. 

Ahora bien, esto no significa que cada enunciado-dogmático que 
haya sido una vez aceptado deba ser mantenido estrictamente por 
tiempo ilimitado. Pero excluye que pueda ser abandonado sin más. No 
es suficiente con que haya buenas razones tanto en favor de la nueva 
solución como de la tradicional. Las razones en favor de la nueva solu
ción deben ser tan buenas como para justificar no sólo la nueva solu
ción, sino también el romper·con la tradición~ Tiene vigencia, por tan
to, el principio de inercia de Perelman 146

, Quien propone ·una nueva 
solución, soporta la carga de la argumentación 147

• 

Esto muestra que el efecto de estabilización de las dogmáticas no 
puede ser sobrevalorado. Está limitado, y no sólo por el hecho de que 
los enunciados. dogmáticos, una vez aceptados, pueden ser rechazados 
o modificados. En numerosas fundamentaciones son necesarios, ade
inás de los dogmáticos, enunciados prácticos de tipo general (funda
mentación dogmática ímpura). Puesto que frecuentemente son posibles 
discursivamente distintos enunciados prácticos de tipo general, muchas 
veces pueden fundamentarse, con aylida de los mismos enunciados 
dogmáticos, .resultados muy distintos. A todo esto alude Luhmann 
cuando establece que «la función de la dogmática ... no [reside] en el 
encadenamiento del espíritu, sino precisan1ente, por el contrario, en el 
aumento de la libertad en el trato con experiencias y textos»'"· Esto 
tiene que ver, ciertamente, con_algo que es correcto. Sin enÍbargo, sería 
equivocado, a causa de la libertad que indudablemente también se da 
en la argumentación dogmática, infravalorar el efecto de estabilización 
que surge del principio de inercia a partir de los enunciados dogmáti
cos -aceptados. 

(2) · La función deprogreso guarda una estrecha conexión con la de 
estabilización. La institucionalización de la dogmática, es decir, la am-

identidad personal, los resultados del anterior diseurso, por lo que se refiere a (1.3'), no 
tienen para ellos ningún significado. En .el segundo c_aso tiene lugar una pérdida de indi
vidualidad de los participantes en el discurso, en ta medida en que se les atribuye las 
decisiones de los-anteriores participantes en el discurso. Esto está justificado en todos los 
casos de discurso representativo en los que.no ~xiste ninguna identidad entre participan
tes y afoclados, Para los ,ifcctados pero no Participantes no puede ser de importancia un 
simple cambio de los participanles. En relación con los represent&.ntes, (1.3') establece 
por tanto exígencias más fuertes que en reli\ción con los "que son al mismo tiempo parti~ 
cipantes y afectados. · 

146 Cfr. sobre ello supra, pp. 170 y s. 
147 Cfr. W. Brohm, Die Dogmatik des Verwalamgsrechts vor den Gegemvartsaufga

ben der Verwa!tung, en: «VVDStRb}, 30 (1972), p. 248. 
14~ ·N. Luhmanfl, ibid.; p, 16. 
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pliación de la discusión jurídica en,la dimensión temporal, objetuaJ y 
personal," hace posible "ofrecer comprobaciones y diferenciar.los .enun
ciados dogmáticos en una medida considerablemente mayor de lo que 
sería posible en discusiones que se desarrollan en forma puntual. Con 
ello se hace posible algo así como _un progreso de la dogmática. El 
progreso en la dogmática es ciertamente un asunto cons¡derablemente 
más complicado que el progreso en las ciencias empíricas'". No de
pende únicamente de la actividad del científico del Derecho, sino ade
más, en una medida considerable, de la actividad .del legislador y de los 
cambios de las ideas valoratívas dentro de la sociedad. Esto, sin embar
go,no hace que cambie nada con respecto a que también en la dogmá
tica jurídica sean posibles progresos''"· La posibilidad de tales progre
sos es un fuerte argumento en favor del caracter científico de la 
dogmática jurídica. 

(3) La posibilidad de poder adoptar en las .fundamentaciones 
dogmáticas enunciados ya comprobados y aceptados al menos de ma
nera provisional supone. una descarga en la medida en que, sin una 
razón especial, no es necesaria una nueva comprobación. Se ·puede re
nunciara-discutir-de nuevo en cada caso cada cuestión de valoración. 
Esta jimción de descarga '" no es sólo indispensable para el trabajo de 
los tribunales, que tiene lugar bajo la presión del tiempo; también es 
importante para la discusión científico-jurídica. También aquí ---'-como 
en todos los lados~ es imposible volver a discutirlo todo. 

El val,;,r- de la función de descarga depende ciertamente del grado 
de· optimii.adón de, una serie de; variables como, por, u,n .lado, la senci';'. 
llez, la precisión,Ja-riqueza y la 'confirmación de los enunciados de una 
dogmática y,-por otro1lado, de la.extensión de un consenso suficiente 
so_bre est9s enunciados. De acuerdo con la experiencia tenida 1·ha$ta· 
ahora,' e!\;prob!ema central de_ la dogmática jurídica consiste en,qÍJe 
estos valores no pueden acrecentarse conjuntamente a voluntad. Si fue, 
ra as!, sedan posibles sistemas de enunciados dogmáticos de los cnales 

,: 

149 Cfr. 1obre: efü; Th. ·s .. Kuhn, Die Struktuf wisseruchaftlicher, Re,;olutiOnk'ni 
Frankfurt a'.'M .• i973, así coUl.o las contribuciones en: l. Lakatos/ A. Musgravf_ (ed. ·d~)¡ 
Críticism and ihe Growth oIKnaWledge, Cambridge, 1970. ·~ · 

lfü Sobre: el. progreso en la ciencia jurídica cfr. H. DOlle, Juristi'sd1e En(deckynge!t1, 

en: Verhand~ungen des 42. Deutschen Juristentages, Düsseldorf, 1975, vot·2, ,T$1bírrn~.i1\· · 
1959, pp. B -J.-B ·22, así como las contribuciones en: Fortschritte des Yerw,1l(tmgsÍ:et'!!1/~:i, 
Festschr, _f. ff. ~· Woiff, ed. de Chr. -F:. Me,nger, Münch_en, 1973 .. :-\ ·., '¡_.,; '·,;; :/-ii'.)P-? 

1~1 Cfr. sqbre ello J. Esser,. Dogmatzk zwischen Theone und Praxis; P,P.i1)~.~~ t~~4jM},.: 
Bachof, Die -pogm~lik des -Verwaltungsrechis vor den Geg~f1w~rt.s:~/k'??.?111::,:~!ef!;i:!".'1.!)é~::,.' · 
t1111g, p. 198; N. Luhmann,-,Rechissystern •und Rechtsdogmatik; p,J22;:_¡:E);_n:d_w-~a~et_;.1·;,, 1{ 

"'~~,-" '°'"'~"'·'·;.-,, , ,ro .j¡f \~1j 
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podrían deducirse lógicamente, para todos los casos posibles en un 
campo del Derecho) soluciones valorativamente convincentes. 

Puesto que esto no es posible, el valor de la función de descarga es 
limitado. Con frecuencia1 ante una decisión de un caso singular es ne
cesaria una elección entre enunciados dogmáticos alternativos que hay 
que fundamentar de nuevo. Además, es a menudo necesario rechazar 
un enunciado dogmático hasta entonces aceptado1 y es frecuente el_ 
caso en que, para la fundamentación de una decisión, son necesarios, 
ademá, de enunciados dogmáticos, enunciados prácticos de tipo ge
neral. 

Por ello, hiiy que admitir ciertamente que la dogmática no sólo 
puede tener un efec!o .de descarga, sino también de carga 151

• Esto lo 
pone de relieve Luhmanii; «Así, con la elaboración conceptual del De
recho, aumentan -¡y no disminuyen!- también las dificultades de la 
decisión; dicho más exactamente: aumentan las posibilidades de ha
cer más difícil la decisión» 153

• Sin embargoi éste-es sólo un aspecto. Por 
otro lado, difícilmente puede dudarse de que hay enunciados dogmáti
cos, como por ejemplo definiciones de conceptos jurídicamente rele
vantes, suficientemente precisos y generalmente reconocidos, que facili
tan la decisión hasta el punto de que ésta, una ve_z establecidos los 
hechos, no parece ya problemática. La función de descarga en tales 
casos ordinar.ios consiste precisamente en qúe las cuestiones dogmáti
cas no son ningún problema 154. 

El efecto de descarga en los casos ordinarios debe pagarse, por cier
to, con dificultades en casos límites, las cuales no se presentá.ríari si se 
prescindiera de las dogmáticas. La pregunta de si este précio compensa 
debe ser considerada no sólo en relación con las ventajas de la descarga 
en los casos ordinarios, sino también en relación con otros resultados 
producidos por la dogmática. Por ello, el hecho de que las dogmáticas 
planteen cuestiones. que no existirían sin ella no puede, de ninguna 
manera, contemplarse, como todavía se verá, sólo corn.o un inconve~ 
niente, 

(4) Además, la función técnica es de considerable importancia. 
«Para contemplar la totalidad o, al menos, el campo más amplio posi
ble ... del sentido de las 'normas jurídicas concretas, es necesario cons-

m Cfr. sobre ello K. ZWeigert, Rechtsvergleichung, System und .Dogmatik, en: 
Festschriftfür E. Bi1tticlwr, Berlin, 1969, p. 445 y s., as( como G. Struck, Dogmatische 
Diskussio,1en über Dogmatik, «JZ», 1975, p_. 86. 

153 N. Luhmann, Rechtssystem und.Rechtsdogmatík, p. 23. 
154 En este sentido, no es posible estar de acuerdo con Str!lck, quien expllcitaro.ente es 

_de la opinión de que: los enunciados dogriláticos no juegan ningún papel en los casos 
rutinarios (cfr., ibid., p. 86). 
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truir conceptos básicos generales, formas de enunciados, instituciones 
jurídicas,- etc., porque sólo una presentación simplificada .y sistemáfr . .' 
camente unificada de esta_ manera de las normas jurídfr::as ofrece una 
rápida panorámica en conformidad con las relaciones de dependencia 
existentes entre ellas;) iss. De esta manera, la dogmática desarroíi~ una 
función de información 156, promueve la enseñatlza·y el aprendizaje cit 
la materia jurídica 151 y, con ello, su capacidad de transmisión isB, Pod•· 
!ech señala, en relación con ello, la regulación jurídica de las conse~ 
cuendas de las guerras; por ejemplo, el derecho de compensación de 
cargas, el derecho de reparación y la Ley 13 l, para la que apenas se 
desarrollaron dogmáticas jurídicas y que, por ello, «sólo es conocida a 
fondo por prácticos especializados en la casuística» 159 • 

Puede ponerse en duda, desde luego, la función didáctica de !a 
dogmática. Así, Struck tiene derecho a pensar que aún está por aducir
se la prueba del valor didáctico de las dogmáticas, y que esto cierta
mente sólo puede hacerse por medio de las modernas ciencias de la 
didáctica "". Sin embargo, hay que admitir que la penetración analíti
co-conceptual de un objeto es, al menos, .un medio para dominarlo. 

(5) La ya mencionada función de control es muy importante 161
• 

Como ya se expuso "', puede distinguirse dos tipos de control de con
sistencia. En la comprobación sistemática en sentido. estricto se puede 
comprobar la compatibilidad lógica de los enunciados dogmáticos en° 
tre sí, y en la comprobación sistemática en sentido amplio, la compati
bilidad práctico-general de las decisiones -a· fundamentar,con ayuda 
de los distintos enunciados dogmáticos. Las dogmáticas permiten deci-

155 W. Krawietz, Funktion und Grenze einer dogmatischen RechtswisseriSchaft, .e~1: 

«Rechts und Politilrn, 6 (1970), p, 151; en-forma parecida Id., Was leiste/ RechtSdogmO~ 
tik in der richterlichen Entscheidungspraxis?1 p. 52. Cfr., además·K, Engisch, Begriffseili~ 
teílung und Klassifikation in der Jurispmdenz, en: Festschrift f K. Lm;enz,. MUncheú; 
1973, pp; 125 y SS. . : . . 

• 156 J.' Esser,· MOglichkeiten und Grenzen des dogmatiSchen Denk'ens iill'Zivilr~clits; J):· 
101. . . ' ' . ' 

151 A. Podlech¡ Rechtstheoretische Bedingungen ei11e1· Methodenleh1'e juristisdifm, 
Dogniatik, en: <D"3.hrbuch für Recht.ssoziologie und Rechtstheorie)), 2 (1972), p. 492. 

158 N. Luhmann, Sinn als Grundbegr/ff der Soziologie, en: J. Habermas/N. tllh-
rnann, Theorie der Gesellschqji oder Soziaifechnologie, p. 98, '. · · · :_.·: 

15'> A.Podlech, íbid., p. 493. Para el comíenzo de una elaboración dog~átiéµ. de estás; 
campos jurídicos cfr. H. J, Wolff/O. Bachof, Verwaltungsrechts, vol -llf;jJ.~!~,d'i;;Mu~{ 
chen, 1973, § 144. . . · :• .. : : _i\\;;,_:i\_:-}:;y-r::·,j)_· 

160 G,: Struck, Dogma(ische Diskussion über Dogmatik, p.: 85. J1;st_-i · ;;¡:, /, ,\i! :'.:.¡)\)t'1i!\(: 
161 Cfr. sobre· ello N. Luhmann, Rechtssystér.n und Recl11sd9i1ht1iikldgP.r'fl,9:-ñi:jPff/ 

ss.; w .. Krawietz; Was leistet Rechtsdogmatik in der riCh1edicñen¡#inÚC~1!i?u.~ifkiáif.t,j/' 
p.77. ,:1 1,r,l¡i;\ .,.c_.if\1;{, 

162 ,.,, ''!,\ i ,, •'[¡ ,; ,', Cfr. supra, pp. 252 y s. · • ,\~, 1 , ~ f. h'i ,,,,, , ,¡,-=, 
. ' " ' ·"'¡' -L '] ' '" ' 

O > ,,::t.;•:•,,• rJ>!'k{••it(¡ 
" ' , ;i\,.:,:¡ ;, "~ ','',j:,t't:~ 

' ,• 1 \~.' t 13 \~-~ ' ¡ \~~ •,t$9./ 
1, """ ~ .. ~i:-~ .. ".t\" ¡~,.,";' 
¡l i,,~ '] ~' . ·);''1~~ ¡, ..-.~.._' ,J;.; 
·I;;<' 1},\¡.1 L_'l -,: ;lt~tf t g; ,\t:~' ..... 
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dir casos no de manera aislada, sino en· relación con una serie de casos 
ya decididos y todavía por decidir. Acrecientan por ello el grado de 
eficacia del principio de universabilidad y sirven, en esta medida, a la 
justicia 11>..'. 

(6) La última de las funciones positivas de la dogmática a men
cionar aquí es su función heurística. Las dogmáticas· contienen una 
serie de modelos de solución, distinciones y puntos de vista que no 
aparecerían si hubiera que empezar siempre de nuevo, El uso de este 
instrumental resulta ciertamente de utilidad, aunque la decisión no este 
aquí todavía determinada, Se sugieren preguntas y respuestas que de 
otra manera serían imposibles o que quedarían fuera del campo visual. 
Un sistema dogmático puede, por ello, ser «un fructífero punto de par
tida para nuevas observaciones y relaciones, pues en la medida en que 
sintetiza el estado de comprensión alcanzado en los respectivos pro 0 

blemas singulares y generaliza su fecuudidad, se convierte también en 
iniciador de nuevos conocimientos que no se hubiesen ofrecido, ni me
nos aún hubiesen prevalecido, si la reflexión hubiese quedado aislada, 
sin sistematización» 1

f>4. 

2.4.6, Argumentación dogmática y argumentación práctica general 

Los resultados expuestos, así como los limites que surgen claramente 
en relación con ellos, sugieren una visión instrumentalista de la dogmáti
ca jurídica 165 • Las dogmáticas jurídicas son instrumentos que_ pueden 
producir resultados que no serían poSibles únicamente con los medios 
del discurso práctico general. Algunos de estos resultados, como la posi
ble contribución, en el marco de la función de estabilización y de control, 
a la realización del Principio de universalización u,\ son necesarios por 
razones prácticas de tipo-general; otros, como la función heurística, son, 
por tales motivos, deseables, En esta medida, la dogmática es racional. 

El carácter racional del uso de las dogmáticas se. vuelve desde luego 
en su conti:a, tan pronto como ·no se usan ya·como (Ünstrumentos para 

!63 Cfr. sobre ello Fr. Wieacker; Zur praklischen Leistung der ]J.echtsdi;gmatik, 
p.3)5, 

1M J. Esser, Vorverstiindnis und Methodenwahl in der Recht:ifindug, p. JOl; cfr. 
además N. Luhmann, Rechtssyslem u.nd Rechudogmatik, p. 22 y s. 

rn5 Una tal concepción instrumentalista de la dogmática jurídica resuena por ejemplo 
en J, Esser, Dogmatik zwischen Theorie u.nd Praxis, p. 518, Fr. Wieacker, Zur "praktis
chen Leistung der Rechtsdogmatik, p. 333, y H. DOlle, Rechtsdogmatik und Rechtsver~ 
gleichung, en: í<Rabels· Zeitschrift für auslfü1disches und intemationales Privatrechti>, 34 
(1970), p, 408, 

186 Cfr. la regla general del discurso (1.3'). 
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la determinación del Derecho en el campo de la razón práctica y de la 
moral»"'· Este es el caso, sobre todo, cuando las dogmáticas se utilizan 
para encubrir los verdaderos motivos de decisión, o cua_ndo se usan 
como presuutos programas autónomos de decisión, No puede dudarse 
de que es posible dicho uso incorrecto de los argumentos dogmáticos, 
En qué medida _ocurra esto es objeto de investigaciones, empíricas, El 
hecho de que ocurra no. tiene nada de especial. También en las argu
mentaciones prácticas de tipo gener;al hay fundamentaciones especiosas 
y peticiones de principio, Aquí sólo interesa el hecho de que, además 
de argumentaciones dogmáticas incorrectas, .son tambíén posibles ar~ 
gumentaciones dogmáticas racionales. · 

La argumentación dogmática es racional en la medida en que no se 
pierda la retroacción con la argumentación práctica general. Esta re
troacción no se pierde si, en los Casos dudosos, se fundamentan los 
enunciados dogmáticos que hay que usar en la, argumentación-dogmá
tica, En tales fundamentaciones pueden usarse de nu.evo enunciados 
dogmáticos; pero en último ténníno son heces¡l.fios,. como- antes se in-
dicó, argumentos prácticos de tipo general. ; . , . , . 

-Todavía hay otro aspecto :_en -el .qne ¡la argumentación dogmática 
está vinculada con la, argumentaci~!), práctica-general. Antes, se ,distin
guió entre las fuudamei;itacíones, dogmáticflj pu~as,yl,l\$ ,impu¡:as, En las 
fund_amep.taci.ones, ddgmática§,1pur~~:~l:_ ~nuµcia;dq-a{uitdaP).~ntar se si
gue únicamente de enunciados dogmáticos junt'o cori,Jas formulaciones 
de las normas. válidas y enunciados empíricos,: En las fundamentacio
nes dogmáticas.impuras son necesarios,: además,:enunciados prácticos 
de tipo· geperal.--Eni.e&tos :casos;: que.so-ir muy• frecuenteS; existe una 
relación directa·enire!la árgumehtación "dogmática y lá argumentación 
práctica &e.neral. :, , __ , ,. , . . . _. , 

. En suma, el"uso-de'argumehtos;dogmáticos,puede ser vi_sto no sólo 
como no contradicto:rio,.con ·los p.rincipios·.de la teoría del discurso, 
sino además como un'' tipo· de argumentación exigido por ésta en el 
contexto ·especial del 'discurso jurídico, Rige pot ello la regla: 

. : ' .. l: . ' > :·, '•: :, 

(J. Í2) ; S( ion' p~;ibles argumentos dogmáticos, deben ser usados, 

2.5. Sobre el ;uso de los precedentes 

Una teoría de la argumentación jurídica que no diera cuenta del 
papel de los precedentes omitiría uno de los aspectos esenciales de la 
argumentación jurídica, La importancia, al menos fáctica,· que ,tienen_ 
los precedentes también en eLDerecho europeo-continental es,hoy:-s,u• 

!67 Fr. Wieacker, ibid., p. 3-33. ;-:; 
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brayada desde todos los lados""· Lo que se discute es su valoración 
teórica, La discusión se centra ante todo en la cuestión de si se les 
ouede .3.tribuir el caracter de fuente del Derecho 1~9• Esta cuestión no 
J)uedt ser discutida aquí. La exposición que sigue se limita más bien a 
dos cosas distintas: (i; el papel que le corresponde al seguimiento de 
los precedentes desde el pu;:!o de vista de la teoría del ·discurso jurídico 
aquí esbozada, y (2) la relacióri (le los argumentos basados en prece
dentes. con otros argumentos posible,; en el discurso jurídico. La res
puesta a la primera cuestión es, desde luego, también importante para 
el problema del caracter de fuente del Derecho de los precedentes. 

2.5.1. La regla de la carga de la argumentación 

El fundamento del uso de los precedentes lo constituye el principio 
de universabilidad m, Ja exigencia que subyace a toda concepción dé la 
justicia¡ en cu8.nto concepción fonnal, de tratar de igual manera a lo 
igual in. Con ello ciertamente se revela de una manera inmediata una 
de las dificultades decisivas del uso de los precedentes: nunca hay dos 
casos completamente iguales. Siempre cabe encontrar una diferencia. 
El verdadero problema se traslada, por ello, a la determinación de la 
relevancia: de las diferencias m. Sin embargo, antes de entrar en ello, es 

i~s Cfr. por ejemplo K. Larenz, Über die Bindungswirkung von Priíjudizien, en:~ 
Festschriftf H. Schima, Wien, 1969, p, 249¡ O. A. German, Prñjudl.zien als Rechtsque~ 
lle, Siocko1m/ Goteborg/Uppsala, 1960, p, l l; M, Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 
pp. 243 y SS. 

169 Esta cuestión ha sido expresamente contestada por G. Less en forma afirmativa, 
Von Wesen'und Wert des Richterrechts, Erlangen, 1951, pp, 59 y ss.; H, W. Kruse, Das 
Richterrechts a/s Rechtsquelle des·i1merstuatlichen Rechts, Tübingen, 1971, pp. 7 y ss.; 
para argumentos en favor de una corrección de la tradicional teoría de las fuentes del 
Derecho cfr. además M. Kriele, ibid., p. 289; Fr. Wieacker, Gesetz und Richterkunst, p. 
16 y s.: O. A. German, ibíd., p. 45 y ss. En contra del carácter de foe"nte del Der.echo de 
kis precedentes est,í, entre otros, K. Larenz, Über die Bíndungswirkung von Priijudlzien, 
pp. 247 y .ss.; J. Esser, Ricltterrechts, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht, en: 
Feslschrift f Fr. v. Jíippel, Tilbingen, 1967, pp. 95 y ss; Sobre la necesidad de un plan~ 
tearniento diferente, en particular rnbre la diferenciación entre las cuestiones de las razo
nes respecto al origen, la_vinculatoriedad.y el conocimiento del Derecho, as[ como Sobre 
la necesidad de resolver 11el problema de las fuentes de conocimiento del Derecho no 
abstractamente, sino en relación con las situaciones o con los roles específicosi~ cfr. R. 
Dreier; Probleme der RechJsquellenlehre, en: Festschrift J. H. J. Wolff, München, 1973, 
pp, 4 y"ss, · 

no Cfr. sobre ello supra, pp. 79 y ss., 187 (regla [1.3']). 
171 Cfr. sobre esto, por ejemplo, Ch. Perelman, .Eine Studie über die Gerechtigkeit, 

pp, 22 y SS. 
171 M. Kriele, ibid,, p. 769. 
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importante otro punto. Es pu~.ible que.un caso sea igual a ot,ro cas( 
anteriormente decidido en todas las circunstancias relevantes, pero ·qm 
sin embargo se desee decidir de otra manera porque, entre tanto, -h, 
cambiado la valoración de estas circunstat~cias. Si se quisiera adherírsi 
sólo al principio de universabilidad sería ím¡wsible tal diferente deci 
sión. Pero esta exclusión de cualquier cambio sería entoncés incompati 
ble con el hecho de que toda decisión plantea una prettnsión de corree 
ción. Por otro lado, _el cumplimiento de la pretensión Jr. correcci61 
forma parte precisamente del cumplimiento del principio de uriiversabi 
lidad, aunque sea sólo una· condición. Condición general es que l. 
argumentación sea justificabk. En esta situación aparece como- cues 
tión de principio la exigencia del respeto a los precedentes, admitiend, 
el apartarse de ellos, pero endosando en tal caso la carga de la argii 
mentación a quien quiera apartarse"'. Rige pues el principio de inerci 
perelmaniano que exige que una decisión sólo puede ser cambiada , 
puede aducirse razones suficientes para. ello 174. Cuándo resulte satisfe 
cha la carga de la prueba sólo puede, desde luego, determinarse a l 
vista de los participantes, reales o imaginarios, en el discurso. 

Hasta aquí se tuvo en cuenta el caso en que los hechos tomados e 
consider.ación son juzgados como iguales. De éste hay que distinguí 
los casos en los que, para apartarse de lo que pueda, ser la' regla, s 
aducen hechos especiales, o bien se advierte sobre lai falta de determi 
nadas hechos. También aquí hay que aceptar una carga de'la argumen 
tación. Surge de la presunción de, igualdad expresada por la regl 
(3.1') "'. El limite entre los casos que se. parecen tanto entre sí que exist 
una tal carga de la argumentación, y aquellos que se diferencian entr 
sí tanto que ·ya no cabe suponer dicha carga es ciertamente fluido. 

· Un uso de los precedentes que se base en·la mencionada regla de l. 
carga de la argumentación cumple una serie de funciones valiosas. Es 
tas funciones se corresponden en parte con las del uso de los argumen 
tos dogmáticos. Antes de entrar en ello se presentará, pues, una:brev 
.exposición sobre la relación entre la argumentación dogmática·,y L 
basada en los precedentes. · 

El punto más importante es que, por.un lado, muchos enunciado 
dogmáticos estan incorporados también en precedentes y, !po1'. :ptn 
lado, las decisiones judiciales son aceptadas por la dogmática, qu~ pre 
ten de precisamente ser dogmática del Derecho vigente""· Lo. éspecífic< 

1-.· 

in Cfr. sobre ello, sobre todo, Kriele, ibid., pp. 243,247,253 y 27?,-; .. ·, -.. ·r:- . 
174 Ch, Perelman/ L. Olbrechts~Tyteca:, lA ,wuvelle rhétorique,;pr>. 42 Yis.:f.y_),?1\·,Yi_ss 

Perel~an subraya expresamente q~e ~l _princ~pio ?e inercia sirve de•f.~,;t~,~1:-é.h:\~[--~:::i, 
apelac16n al precedente. Sobre el pnnclpm de merc1a cfr. supra. p;_ 117.0. ,y•s:f~;1,: ,;'.~;111 ,: 

11.1 Cfr. supra, p. 191 (regla [3. lD. . · .:;· }/! ,.¡,::¡~';:i;,r:;(\i·:J}f/_·: 
176 En este sentido, Esser habla acertadamente de que· fos?P~é{C::d,éi-i:te_sf'i&~lfró.fü.n:), 

:qm¿iltl 
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de la dogmática, configurada corno ciencia del Derecho, consiste ante 
todo en que la ciencia del Derecho elabora sus enunciados, en una 
amplia medida, en forma sistemático,conceptual, propone enunciados 
para la solución de casos que todavía no fueron objeto de decisiones 
jurídicas, y prepara posibles soluciones alternativas. Lo específico de 
las decisiones jurídicas que crean precedentes hay que verlo, por el 
contrario, ante todo en el hecho de que los enunciados de las decisio
nes judiciales no se tisan sólo para la comunicación de propuestas, sino 
para la ejecución de actos. Tienen, para tomar una distinción de Austin 
arÍtes mencionada, una fuerza ilocucionaria completamente distinta a 
los de la ciencia del Derecho "'. Esto, desde luego, no puede llevar a 
engaño, en el sentido de que entre los enunciados de la dogmática y los 
enuncíados en que se basan los precedentes, a.l menos en lo que respec
ta a su contenido, existe un considerable grado de coincidencia. Ya por 
ello, mucho de Jo que se ha dicho sobre la función de la dogmática se 
aplica también a la función del uso del precedente. 

Esto vale especialmente para la función de estabilización, de pro
greso '" y de descarga"'· .Aquí hay que hacer referencia a lo indicado 
antes. Con el aseguramiento de la estabilidad, el uso del precedente 
supone también una contribución a la seguridad jurídica y a la protec
ción de la confianza en la aplicación del Derecho. 

La seguridad jurídica y la protección de la confianza no son cierta
mente los únicos fines. Sí lo fueran, no podría ser admisible el apartar
se de los límites del principio de inercia. Desde el punto de vista de la 
teoría del discurso, la razón más importante en favor de la racionali
dad de un uso del precedente que responda al principio de uníversabi
lidad y de inercia deriva de los límites de la argumentación práctica 
general. Como se mencionó antes, las reglas del discurso no permiten 
siempre encontrar p~ecisamente un résu]tado correcto. Con frecuencia 
queda un considerable espacio de lo discursivamente posible'"'· El lle
nar este espacio con soluciones cambiantes e incompatibles entre sí 
contradíce la exigencia de consistencia y el principiQ de universabili
dad, La introducción de una carga de la argumentación en favor de los 
precedentes no puede, por otro lado 1 contemplarse como una contra-
vención de las reglas del discurso, mientras no se excluya la posibilidad 
de que seguir el precedente puede suponer adoptar una máxima de 
decisión reconocida como equivocada. La limitación del espacio de lo 

·t!''circuiación" entre teoría y praxisn, (J. Esser, Vorverstiindnis und Me1hodenwahl in der 
Rechtsfindung, p. 189). 

m Cfr. supra, p. 70. 
na Cfr. sobre ello M. Kriele, ibid., pp, 264 y ss. 
¡¡9 Cfr. ibid., pp, 262 y SS, 

· 1io Cfr. supra, p. 202. 

)_/, 
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díscursivamente posible así efectuada debe verse, por ello, como racio
nal'"· Se puede formular pues como reglas más generales del uso del 
precedente las siguientes reglas: 

(J.13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra 
de una decisión debe hacerse. 

(J.14) Quien quiera apartarse de un precedente, asume la carga de 
la argumentación. 

Hasta aquí se ha fundamentado la regla de la carga de la argumen
tación como regla del discurso jurídico .. Otra cuestión es si puede ser 
contemplada· como «principio de nuestro Derecho positivo» 182. Esta 
cuestión afecta a lo antes mencionado sobre el carácter de fuente del 
Derecho de los precedentes. Un: intento por contestarla llevaría al pro
blema general de la calificación jurídica de las reglas del discurso. Aquí 
es suficiente con señalar el problema. 

2.5.2. Uso del precedente y argumentación jurídi~a 

La extensión de la. obligación regulada pdrJ~ regl& de la carga de la 
argumentación depende de):. arµplitud qe .las posi1Jili,dades.:d.e' apartar• 
se de los precedentes. 'Hay que disting~ir entre las. t¡,c:nicas de divergen
cia y las r~zones para ]a diyergeli~ia: :: ' . . , : ' ' . . 

-, • - , , .,. ,. ,, • ,• 1 . ·. 1 

Las técnicas ,de ,<ii,verger¡.cia s9n Nrtes constitutiv·as del uso dé los 
precedentes. En:esta illvestigáciQíi::no·es: p◊síble 'PreSeriia.r) ni siquiera 

. en forma·rudimenta.iia; las'numerosas ·teorías elaboradas a tal efecto~ 
especialmente en la cjencia jurídica anglosajona 110• Unic,amente se re
saltarán p}gµ~os pu~~tps-.q~y·.sonI.1~e. ii,-iportancia pa_ra la cuestión de la 
relaclón entre los argumentos que se apoyan en íos precedentes y los 
otros argumentos posibles .en el discu~so jurídico. ' -' '•, ' ,. ' ' 

ta! Cfr. M.' K~iele, ibid.~ p. ·zss·. No se pllede estar de acuerdo con Larenz, qui,;:n es de 
la opinión de que <do qUe'"vincula" no et el precedente como tal, sino únicamente la 
norma correctamente interpretada o concreta.da dentro de él» (K. Larenz, Methodenlehre 
der Rechtswi.ssenschaft, p. 422). Precisamente por ello, los precedentes son importantes· 
porque frecuentemente no es pvsible distinguir cuál de las varias prúpuesta.s de solución 
es la correcta. En esta situación, e! simple hecho de que una propuesta de solución" ha 
sidri ya una vez aplicada es una buena razón para volver a elegirla. Por otro lado, hay 
que esrar de acuerdo con Larenz en que un. precedente no puede ser nceptado de manera, 
por así decirlo, tüncondicionab}. La «presunción» en favor del precedente no ,baSt_a _ si 
existen en relación- eon él serias dudas)) (ibid., p. _.422 y 423, nota :J44); .Sobre &.Jgqiin_s 
razones que justiúéan el abandono_ del precedente cfr. O .. A. German)Priijudf*iénéals¡. 
Rechtsquelle, pp! 35 'y ss. · 

181 En esle:setltido M. Kriele,.íbid., p. 248, . 1 , _ ,. .,¡- ·¡. :, . 
_!ijl Cfr. sobre ello M: Krieie, ibid, pp. 282 y ss.; O: A. German, ibi~l:;-1 pp;,A!'?.' S1;;':: i 
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El uso de un precedente significa la aplicación de la norma que 
subyace a la decisión del precedente. «El Derecho del precedente es 
también un Derecho de normas.» 184

, La cuestión es qué debe conside
rarse como una norma, contemplado desde el punto de vista del prece
dente. A este propósito, se han construido numerosas teorías para dis
tinguir entre ratio decidendi y obiter dictum 18'. El planteamiento 
limitado que aquí se.sigue permite, en lugar de entrar en una discusión 
de estas teorías, señalar únicamente dos cosas: La posibilidad del dis
tinguishing y del overruling. La técnica del distinguishing sirve para 
in(trpretar de forma estricta la norma que hay que considerar desde la 
perspectiva del precedente, por ejemplo, mediante la introducción de 
una caract.erísi..k::!i del supuesto de hecho no existente en el caso a deci
dir, de manera que ríO sea aplicable al caso. Con esto, el precedente 
como tal sigue siendo respét.,do. La técnica del overruling, por el con
trario, consiste en el rechazo cid precedente. Aquí sólo interesa una 
cosa: tanto el distinguishing como- ei overruling tienen que se~ funda
mentados.· Según Kriele, para ello se necesitan razones jurídicas 186• Es 
pues correcto pensar que los argumentos prácticos de tipo general jue
gan en tales situaciones un papel especial. Pero junto a ellos son adnú
sibles todos los otros argumentos posibles en el discurso jurídico. 

El uso de los precedentes se muestra así como un procedimiento 
de argumentación que viene exigido como tal por razones práctico
generales (principio de universabilidad/ regla de la carga de la argu
mentación) y que es, en esa medida, racional, y cuyo uso presupone· 
argumentos adicionales, especialmente, argumentos prácticos de· tipo 
general. 

2.6. Sobre el uso de formas de argumentos jurídicos especiales 

Por formas de argumentos jurídicos especiales 187 cabe entender aquí 
las formas de argumentos ·que se usan especialmente en la metodología 
jurídica, como la analogía, el arguméntum e contrario, el argurnentum 
a fortiori y el argumentum ad absurdum; Las observaciones que siguen 

184 M, Kriele, ibid., p. 270 . 
iKs · Para la exposición del estado de la discusión cfr. M. Kriele, ibid., pp. 282 y ss. 

Cfr. además W, Sch!Uter, Das Obiter dictum, MUnchen, 1973, pp. 77 y ss. 
1M M. Kriele, ibid., pp. 246 y 286. 
1
K
1 Sobre esta denominación cfr: U. Klug, Juristische Logik, fa ed., Berlin/ Heidel

berg/New York, p. 97, quien habla de tcargumentos especiales de la lógicajurídicall. ESta 
denominación no es ciertamente del todo correcta, pues las formas caracterizadas aqui 
como (<juridicasl-> son también importantes en otros caÍnpos. Muchos de ellos han adqui
rido un desarrollo especial en el marco de la Jurisprudencia Esto justifica la denomina

. ción utilizada arriba. 
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tienen únicamente la finalidad de aclarar el papel de estas formas en el 
discurso jurídico. Por lo que se refiere a su análisis lógico, se apoyan 
sobre todo en investigaciones realizada..~ en los últimos tíenipos con los 
medios de la lógica moderna 1~~. 

Todas las formas de argumentos jurídicos e,pecia!es pueden expre
sarse como formas de inferencia· lógicamente válidas. ,Ello .no tíene 
nada de particular, pues esto es posible hacerlo con toda forma de 
argumento. Para ello se necesita en casi -todos los casos una especiai 
preparación de las premísas y, con frecuencia, la introducción de pre
misas especiales que las más de las veces permanecen implídtas en las 
argumentaciones que tienen lugar de· hecho. La formulación de las 
formas de argumentos jurídicos especiales como formas de inferencia 
lógicamente válidas tiene dos ventajas: hace posible la comprensión de 
su forma lógica y aclara su contenido no lógico. 

Las expresiones tradicionales incluyen formas muy distintas. Como 
ejemplo de una forma de inferencia lógicamente válida, sin el añadido 
de premisas especiales, puede considerarse un caso de argumentum e 
contrario discutido por Klug: 

(J. 15) (1) (x) (OGx - Fx) 
(2) (x) (---,Fx .c.. ---,OGx) (l}'"' 

(J. 15) es una inferencia lógicamente válida. El hecho de que sea 
· posible un argumento de esta forma presupone sin embargo· que la 
norma de que se parte tiene la forma indicada en(!). Debe establecer 
que sólo si x es F, debe seguirse la consecuencia jurídica en cuestión. El 
que esto sea o no el caso depende de cómo se' la interprete. Esto puede 
ciertamente apoyarse -muchas veces en fonnulacíones adecuadas· del 
texto de las normas; sin embargo, con frecuencia son necesario·s para 
ello argumentos adicionales. Son .admisibles, en cuanto argumentos 
adicionales, todos los argumentos posibles en el discurso jurídico '". 
Incluso una forma tan sencilla como (J. 15) remite a toda una profu
sión de argumentos jurídicos imaginables. Esto vale para todos los ·ca-

188 Cfr. sobre ello U. Klug, ibid., pp. 97 y ss.; Tb. Heller, Logik und Axiofogíe:der-· 
analogen Rechtsanwendung, Berlin, J96I; U. Diederichsen, Die {<reductio ad absurdwmi 
in der Jurisprµdenz, en: Festschrifi f K. Larenz, München, 1973, pp. 155 :-f ss.; R.
Scbreiber, Logik des Rechts, B'erlin/Góttingen/Heidelberg, 1962,.pp. 57 y ss.,; · 

189 Sobre este esquema cfr. U. Klug, ibid, p. 128. La simbolización•se ha,adap~ado:·a 
la utilizada.aquí. _ ' 

tro Esto resulta limitado cuando Klug ·conside_ra que en tales casos ·sólo e~·-i:t~~e~'aifo;• 
un análisis teleológico (ibid., p. 129). Los argumentos teleológicos;~on'.sólo-.utjri·~!¡¡SC_1df 
los argumentos posibles aquí. Para fundamentar que el supuesto.s].e_ h~,cho.'.cs:):1:rtf~0'.1WW.: 
ción necesa_ria pata que se produzca la cons~cución jurídica.se::pU_e,!iC:-~Cudi(~{zj·~::Gjtj¡rif 
1 1 1 d d 11 . 1 d . ' . . . . ',., • .. ,. ' p o, a avo unta e eg1s a or. · 1 ,,¡:-.-·:-·:· ;e(:-, t=:,_1L¡i~-:):".--:~·· 

5
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sos de empleo de normas de inferencia.lógicas en las argumentaciones 
jurídicas 191

• 

Las formas de argumentos jurídicos especiales dificilmente hubiesen 
llegado a ser el objeto de tantas disputas si no se hubiera tratado más 
que de la aplicación a la argumentación jurídica de las formas de infe
rencia lógica de validez general. Precisamente por eso son interesantes, 
La más discutida es la analogía"'· 

También la analogía puede expresarse como una inferencia lógica 
válida. Esto es posible hacerlo de muy diversas maneras, Aquí se elegi
rá un camino particularmente fácil. «F sim. x» significa «x es semejante 
a F», La inferencia analógica puede entonces formalizarse de la si
guiente manera: 

(J.16) (1) (x) (Fx v F sim, X - OGx) 
(2) (x) (Hx - F sim. x) 
(3) (x) (Hx - OGx) . (1), (2). 

(J.16) se corresponde con la fórmula de Klug (9.6) "'· En (J.16) 
puede insertarse por ello el ejemplo de Klug. «x» se interpreta pues 
como variable sobre acciones: 

· (1) Para todo x: si x es un contrato de compraventa (F) o un 
contrato semejante al de compraventa (F sim), entonces deben serle 
aplicables a x los parágrafos 433 y ss, del BGB, 

· (2) Para todo x: si x es un contrato que tiene por objeto la tras
misión onerosa de un local de negocios (H), entonces x es un contrato 

· semejante al de compraventa· (F sim). 

(3) Para todo x: si x es un contrato que tiene por objeto la 
trasmisión onerosa de un local de negocios (H), entonces deben aplí
cársele los parágrafos 433 y ss. del BGB (!), (2), 

Este. ejemplo pone de manifiesto que el ·auténtico problema de la 
analogía no radica en la inferencia de (3) a partir de (J)y (2), sino en la 

191 Para la interpretación de las variables de las .fórmulas de la lógica proposicional 
en relación con enunciados jurídicos cff. además el ejemplo de Diederichsen que se refie
re a una eventual presentación de la demanda por razones subjetivas (ibid., p. 170 y s.). 

1n AqtH sólo se considerará la forma de la analogía designada como analogía legal o, 
según Larenz., analog[a simple. Sobre estos conceptos cfr. K. Engísch. ibid., p. 147; K. 
Lai-enz, ibid., p. 368 y s. 

193 U. Klug, if)id., p. 120. Bsta se formula en el lenguaje del cálculo de clases y tiene la 
siguiente forma: ((o:_c/3) & ((/JU--y)cO)) -(o:cO), a se corresponde con Hx, f3 con F' sím a 
x, -y con F',.. y ó con OGx. 

?.f.8 ") t -
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fundamentación de (l) y (2), Klug propone, por ello llamar a una infe
rencia como (J.16) no «inferencia analógica», sino, por ejemplo, «la 
inferencia con que concluye el procedimiento jurídico de analogía»'". 
Se plantea por ello la cuestión de cómo puede fundamentarse las pre
misas (1) y (2). 

( l) no es por regla general una norma. que pueda qeducirse de la 
ley, La norma que se puede deducir de la ley tiene generalmente la 
forma: 

( La) (x) (Fx - OGx). 

Para llegar a (1) a partir de aquí es necesaria una regla como 

(Lb), Los supuestos de hecho que son semejantes desde un punto 
de vista jurídiéo deben tener las mismas consecuencias _jurídicas 195

• 

(Lb) es un caso especial del principio de universabilidad (1.3') '" y, 
por ello,. del principio de igualdad. La analogía se basa, pues, en el 
principio de universabilidad o el principio de igualdad"'· Esto significa 
que en la fundamentación de la segunda premisa en (J,16), la determi
nación de la semejanza, aparecen todas las dificultades de la aplicación 
del principio de igualdad. Ciertamente, se puede analizar las estructu
ras lógicas de las relaciones de semejanza 19

\ pero no obstante ello~ el 
establecimiento de la semejanza jurídicamente.relevante no puede sur
gir'únicamente de semejante análisis, Numerosos autores han señalado 
por ello que la analogía presupone una valoración"'· Para la fonda
mentación de esta valoración son admisibles todos los argumentos po
sibles en el discurso jurídico. Esto no significa que la analogía sea su-

194 U. Klug, ibid., p. 121. Cfr. además Th. Heller, Logik und Axiologie deranalogen 
Rechisanwendung, p. 46 . 

195 Sobre dicho enúnciado ,;fr. Th. HeUer, ibid., p, 118; K. Engisch, EinfiJhnu~g i~t 
das juJ"i.stisChe Denken, p. 256 (nota 166 e). 

m Cfr.,supra, p. 187. 
197 En este sentido K. Engisch, ibid,, p. 256 (nota 166 e); K. Larenz., Methodenlehre 

der Rechtswissenschaft, p. 366; R. Zippelius, Einführung in die juristische Methode1_deh~ 
re, p. 69 y s.; Id., Rechtsphilosophische Aspekte der Rechtsfindung, en:. 1dZ)>, 197P1,,P_: 
153.· 

198 Cfr. sobre ell~ la explicación de Klug del concepto de semejanza·hori a}'."udf\ _'dei 
concepto de círculo de semej¡mza, así como la concepción de HeJJer de la analogía cbino 
igualdad de estructuras (U. Klug, ibid., p. 79 y s. y 120; Th, Heller, ibüL, pp·.-24,y.s¡;J. : 

199- Cfr. por ejemplo K, Larenz, íbid,, p. 367; U. Diederichsen, ·Traditione/le Eogik]iil;_: 
Juristen, en: ,Uuristische Analysen», 2 (1970), p. 780; J, Esser, Vorverstii~dnis-_U,1id \M_~~;' 
thodenwahl in der Rechtsfindung, p. 183; O. Weinberger, Übet d;e Ojfenfi.eil ·def-,!'e4!¡1s/ 
lichen Normensystems, en: Festschrift f. W. Wilbw·g, Graz, l9?~l p;:~_41~·:_Th(·,lfSlle_r;;, 

.,, " """ ... ~ " '" li?Ji;-J:;~¡ 
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perflua como forma de argumento. Es- una estructura formal para Jo 
que podría llamarse argumentos materiales que sólo pueden desplegar 
su eficacia en esa estructura. Como tal, está unida al concepto de dis
curso de dos maneras. Por un lado~ se basa en el principio de universa
bi!idad que es constitutivo tanto del discurso práctico general como del 
discurso jurídico; por otro lado, sólo puede aplicarse si se llena argu
mentativamente. 

Lo mi,mo vale para el argumento de reducción al· absurdo analiza
do por Diederichsen wu_ Un caso de tal argumento por reducción al 
absurdo se da por 8jemplo cuando para la fundamentación de l_a tesis 
de qúe una determinada interpretación I de una nonua R no es admi~ 
si ble a través de uná regla de oso de las palabras W (l~ = R'), se aduce 
que la misma lleva a resultados .que ~e califican cómo inaceptables, 
absurdos, íncomprensibles o con alguna otra expresión semejante 201 • 

Tal resultado inaceptable puede designarse como un estado Z que -al 
menos según la opinión de quienes argumentan-- es contemplado 
como prohibido (O 7 Z). El argumento tiene entonces la siguiente es
tructura1 que se corresponde con el esquema (S) antes discutido 202: 

(J. l 7) (l)O,Z 
(2) R' - Z 
(3) , R' 

Las premisas (1) y (2) tienen que fundamentarse. Hay que mostrar 
sobre todo que Z se considera como prohibido y que R' tiene realmen
te como consecuencia a Z. Lo primero puede verificarse, entre otras 
formas, por medio de argumentos prácticos de tipo general; y lo último 
tiene que hacerse mediante argumentos empíricos. (1.17) es ciertamente 
una forma especialmente estricta de un argumento de reducción al ab
surdo. Las formas más débiles suponen que Z no está absolutamente 
prohibido, sino que es la peor de entre varias alternativas. Aquí, todo 
depende de que la exigencia de fundamentación de (J) produzca la 
conexión de esta forma con el discurso jurídico. 

Este esbozo tiene que bastar aquí. Pone de manifiesto que en el uso 
al menos de Jas tres formas de argumentos discutidas se trata de casos 
especiales del discurso práctico general. (J.15) es un-esquema de infe

0 
rencia válido lógicamente, (J.16) es exigido por el principio de univer
sabilídad, y (J.17) es un caso en que se toma en consideración las 

200 U. Dicderichsen, Die Hreduclio ad absurdwm) ín der Jwisprudenz, pp. 175 y ss. 
1º1 Para ejemplos cxtraidos de la jurisprudencia cfr. U. Diederichseo, ibid., pp. l.S7 y 

175 y SS. 

111
2 Por ello rige para este esquema !o antes indicado sobre la validez de (S). Cfr. 

supra, p. 228 y s. 

270 
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consecuencías. En la medida en que estas formas pueden· reducirse ;; 
reglas y formas del discurso práctico general, su uso puede designarse 
como racional. Pero también quedó claro que el uso de tales formas,, a: 
igual que el de los cánones, sólo es racional en la medida en que resul
ten saturadas y en que los enunciados insertados para la saturaciór 
puedan ser fundamentados en el discurso jurídico. Para el uso de esta., 
formas tiene por ello vigencia la regla 

(J.18) Las formas de argumentos jurídicos especiales tienen :qm 
resultar saturadas. 

2. 7. Sobre el papel de los argumentos prácticos generales 
en el discurso jurídico 

En las anteriores consideraciones se ha aludido siempre al papel d, 
los argumentos prácticos. de tipo general en el discurso jurídico. Aqu 
se trata por ello sólo de sintetizar una vez_ más lo dicho hasta ahova. 

La argumentación práctica general puede.ser necesaria (1) .en-la 
fundamentación de las premisas-normativas que se requieren-para la 
saturación de las distintas formas, de argumentos "', (2) en,Ia,fonda
mentación de la elección entre distintas formas d.e argumentos que lle
van a diferentes resultados"', (3) en la fundamentación y :comproba
ción de,.enunciados dogmáticos"', (4) en la fundamentación de los 
distínguishing y overruling "' y (5) directamente en la fundamentación 
de los enunciados a utilizar en la justificación interna.1 ; 

Ciertamente, la utilización de argumentos prácticos de tipo general 
de-ninguna.manera es el único medio en estas cinco _sit.uaciones,'.·Resul: 
ta siempre-por lo menos imaginable que en lugar de·.argumentos prác, 
ticos. de .. tipo general se Qti!icen enunciados dogmáticos o enunciados: de 
los precedentes. Así, el uso de enunciados dogmáticos .o de• enunciados 
de Jos precedentes es posible no sólo para la saturación de las dist/ritas 
formas. de argumentos, sino también para la fundamentación ,de •la 
elección entre distintas formas de argumentos que llevan a resultados 
distintos. El principio de universabilidad exige que, en los· 
contextos de elección, se .. proceda según reglas de ponderación';(J.~J,cf·, 
Tales reglas de ponderación pueden adoptar el carácter <!e.!e11unciados. 
dogmáticos o de enunciados de los precedentes. También_ paraifajii¡ti0 ' 

--- ··•1•:;, .. ···.•.•;• 

w.1 Cfr'.su¡irá, · pp. 229, 235 y s., y 270. 
2M Cfr:· 'Supra,· pf 239 y s. 
205 Cfr. supra, pp. 251 y ss. 
_2-01, Cfr. supra, p. 266. 
201 Cfr. supra, •p. 239. 
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ficación de los distinguishíng y overruling puede aducirse enunciados 
dogmáticos. Finalmente, es posible fundamentar los propios enuncia
dos dogmáticos de nuevo a través de enunciados dogmáticos. 

La posibilidad de introducir enu11ciados dogmáticos y de los prece
dentes en las cinco situaciones mencionadas puede, ciertamente, des
plazar la argumentación práctica general, aunque sólo parcialmente; 
con frecuencia sólo de manera incompleta; y siempre de manera sólo 
provisional. 

La desplaza sólo parcialmente porque en ningún caso hay siempre 
disponibles los correspondientes enunciados dogmáticos o de los pre
cedentes. Si no hay disponible ningún enunciado dogmático o de los 
precedentes) entonces interviene directamente la argumentación prácti
ca general. 

El desplazamiento es con frecuencia sólo incompleto porque cier
tamente puede emplearse, lo que no es raro, un enunciado dogmático o 
de los precedentes·, pero este enunciado no es el enunciado necesario 
(por ejemplo, para la saturación de una forma de argumento), y a par
tir de este enunciado Guntamente también con enunciados empíricos y 
con las formulaciones de las normas jurídicas vigentes) no. se sigue ló
gicamente el enunciado necesario. En est~ situación ·son -necesarias 
premisas adicionales con contenido normativo, que hay que fundamen
tar según la razón práctica general. Por lo tanto, tiene lugar lo que 
antes se llamó <<fundamentación dogmática impura» 208 o lo que· corres
pondientemente puede denominarse ,.µna «fundamentación impura a 
partir del precedente». . 

El punto más importante es que el desplazamiento de los argumen
tos. prácticos de. tipo general es siempre s6lo provisional. Los enuncia
dos dogmáticos no siempre pueden seguir siendo fundamentados a par
tir de enunciados dogmáticos.-Para su comprobación1 así como para la 
fundamentación de la aplicabilidad de los .precedentes, son necesarios 
en último término argumentos prácticos de tipo general 209 • La argu
mentación práctica general constituye por ello e1 fundamento de la ar
gumentación juríd:ca. 

llI. DISCURSO JURIDICO Y DISCURSO 
PRACTICO GENERAL 

Las anteriores. discusiones. han evidenciado la inextricable unión del 
discurso jurídico con el discurso práctico general. Si se sintetiza lo di-

lOR Cfr, supra, p. 250. 
2tl9 Cfr. Sf!/Jl'a, p. 254. 
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cho hasta hora, pueden distinguirse cuatro aspectos de esta vincula
ción:(]} la necesidad del discurso jurídico sobre la base de 1a·naturale, 
za del discurso práctico general, (2) la coincidencia parcial en la 
pretensión de correción, (3) la coincidencia estructural de las reglas y 
formas del discurso jurídico con las del discurso práctico general y ( 4) 
la necesidad de argumentación práctica de tipo general'en el marco de 
la argumentación jurídica. 

L LA NECESIDAD DEL DISCURSO JURIDICO SOBRE 
LA BASE DE LA NATURALEZA DEL DISCURSO 
PRACTICO GENERAL 

La necesidad del discurso jurídico surge de la debilidad de las reglas 
y formas del discurso práctico general. La, debilidad de estas reglas y 
formas consiste en que las mismas definew un procedimiento de· deci
s.íón que eii numerosos casos no-lleva a ningún resultado y que> sí lleva 
a un resultado, no garantiza ninguna ·seguridad definitiva: Hay tres 
razones ,para esta debilidad: (l) Las reglas·del discurso no prescriben 
de qué premisas .normativas deben partir los participantes en el discur
so. El punto de partida del discurso lo constituyen las convicciones 
normativas realmente existentes, .que con frecuencia son incompatibles 
entre sí. Puesto que (2) no todos los pasos de la argumentación están 
fijados y (3) algunas reglas del discurso sólo pueden cumplirse;de ma
nera aproximada, existe por ello siempre la posibilidad de que no se 
alcance ningún acuerdo. Ciertamente, las reglas del discurso exigen al
gunos enunciados. IrormatiyoS. como · discursivamente· neGesarios';· Su 
negaci<in es incompatible con ellas (discursivamente imposible)·A•:sin 
embargo, queda un amplio campo de lo posible discursivamente en el 
que puede justificarse tanto. un determinado enunciado. normativo 
como su, riegación,:,sin · húringír las ,reglas del discurso w. 

Dada esta situación y la necesidad de decidir existente de hecho,,es 
racional (es decir,' fundanfentable en un discurso práctico} p<:>nerse.cde.; 
acuerdo.en-un procedimiento que. limite el campo de Jo posible .di$curx 
sivamente de la maneta más racional posible. Ejemplos de·taJ-procec!"'' 
miento lo son las reglas de la legislación parlamentaria en qué se-;~P.o;:, 
yan el principio de la, mayoría y .de la representación,. y •los,,distiµtp,s;: 
ordenarnientos.:pr.ocesales. 1 • _ :(i-: 1'.J\i: i::f-\ 

·, Las normas jurídicas surgidas :del proceso de la legislacióii,pqlI?lVf\; 
cionan todos los problemas. Se ha puesto de manlfiesto ,nu_ip.~5,f?f,Of::'I 
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veces que de ninguna manera determinan de forma completa la deci
sión jurídica. Se enunciaron cuatro razones para ello: (1) la vaguedad 
del lenguaje del Derecho, (2) la posibilidad de conflictos normativos, 
(3) el hecho de que son posibles casos que exigen una regulación jurídi
ca, pero para cuya regulación no se encuentra ninguna norma ya vigen~ 
te, y ( 4) la posibilidad de decidir en casos especiales en contra del tenor 
literal de la norma"'· Si se quisiera llenar siempre el campo de inde
terminación que surge de esta forma, únicamente a través de la argu
;nentación práctica general, las debilidades de la argumentación prácti
ca g~!).eral ·seguirían afectando a la decisión jurídica en un grado 
considerab\e. Por ello, resulta racional la introducción de formas y re
glas especiales de la argumentación jlirídica, su institucionalización 
como ciencia jurídica, y su inclusión en el contexto de los precedentes. 
De esta forma, dentro dei área de incerteza dejado por las. normas 
jurídicas, puede liiritarse aún más el área de lo posible discursivamente. 

Con ello, la argumentación práctica general no es expulsada de la 
argumentación jurídica. La argumentación juridica sigue dependiendo 
normalmente de argumentos prácticos de tipo general, como se ha in
dicado una y otra vez. La incerteza debida a la naturaleza del discurso 
práctico general no puede por ello nunca ser eliminada por completo. 
Como elemento de la argumentación jurídica, la argumentación prácti
ca general, sin embargo, tiene lugar, no en último término, bajo condi
ciones que elevan éónsiderablemente su rendimiento, en bas.e a la insti
tucionalización del discurso jurídico como ciencia jurídica. 

2. LA COINCIDENCIA PARCIAL EN LA PRETENSION 
DE CORRECION 

Otro aspecto de la vinculación lo constituye la pretensión de corre
ción que tambjén tiene carácter constitutivo para las argumentaciones 
jurídicas"'· A diferencia de lo que ocurre en el discurso práctico gene
ral, esta pretensión no- se refiere a que los enunciados normativos en 
cuestión sean absolutamente racionales, sino sólo a que pueden. ser 
fundamentados racionalmente en el marco del ordenamiento jurídico 
vigente"'· La racionalidad de la argumentación jurídica, en la medida 
en que está determinada por la ley, es por ello siempre relativa a la 
racionalidad de la legislación. Una racionalidad ilimitada de la decisión 
jurídica presupondría la racionalidad de la legislación. Lo último tiene 

·m Sobre ello cfr. supra, pp. 23 y s. 
m So·bre ello cfr. supra. pp. 133 y ss., y 208 y ss. 
114 Cfr. supra, p. 213. 
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como condición que en la respectiva sociedad las cuestiones ·prácticas 
sean resueltas racioná.lmente. Para !legar a una teoría-del discurSo.jurí
dico que contenga también esta condición de racionalidad habría que 
ampliar la teoría del discurso racional práctico general hasta una teoría 
de la legislación, y ésta hasta una teOría normativa de la so.ciedad, dé la 
que la teorfo del discurso jurídico constituiría una parte, Los fines per
seguidos aquí son limitados. Lo único que cabe preguntar es qué signi
fica decidir racionalmente en el marco de: un ordenamieµto jurídico 
válido. Esta pregunta debe aclararse en la teoría de la argumentación 
jurídica. En una teoría tal son importantes ciertamente u~a serie de 
cuestiones que también deben ser tratadas en una teoría de la legisla
ción y en una teoría: normativa dé la sociedad. Las teorías mencionadas 
pueden por ello distinguirse, pero no separarse estrictamente. 

3. LA COINCIDENCIA ESTRUCTURAL DE LAS REGLAS 
Y FORMAS DEL DISCURSO JURIDICO CON LAS 
DEL DISCURSO PRACTICO GENERAL 

La conexión del discurso jurídico con el discurso práctico genera 
resulta especialmente clara en la coincidencia estructural de las reglas l 
formas del discurso jurídico con -las del discurso práctico general. 

(1) Las reglas y formas de la justificación interna son supuestos d, 
aplicación del principio de universabilidad (1.3') "', que se correspon
den con,el·príncipio de justicia formal de tratar igual a lo igual"': La, 
reglas-y formas de la justificación interna son la estructura básica de l, 
argumentación jurídica. Con ello, el mismo principio constituye e 
fundamento tanto del discurso práctico general como del discurso ju
rídico. 

(2) Tanto en el discurso práctico general como en el discurso jurí
dico, la argumentación empírica juega siempre un papel ímp.ortante y 
con frecuencia1 et decisivo. En efectot a menudo hay acuerdo sobré' la1 
premisas normativas, pero se discute sobre los hechos. Por ello tietH 
validez en ambas formas de discurso la regla (6.1)"', que permite er 
todo momento el paso a un discurso teórico (empírico) .. CoO: .. ellb 
plantea en ambas formas de discurso el problema de que el 
rico necesario no puede ser adquirido frecuentemell.te. 

2i5 Cfr. supra, pp. 79 y ss., y 191 
216 Cfr. sup~a,:p. 215. 
m Cfr. sµ¡ira, pp. 201 y 211. 
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necesaria. En ambas formas de discurso son por ello necesarias reglas 
de presunción racional 218• 

(3) Algunas de las formas de argumentos agrupados como cáno
nes de la interpretación sirven para dar carácter vinculante, de ninguna 
manera irracional, a la argumentación jurídica. En otras se trata de va
riantes de formas de argumentos prácticos de tipo general. Así, la forma 
de argumento teleológico discutida (J.5) "', puede verse como una va
riante del argumento consecuencialista general (4.3) "'· 

( 4) La ciencia jurídica dogmática puede entenderse como una ins
titucionalización estable del discurso práctico bajo la condición de 
existencia de un ordenamiento jurídico. Por medio de esta instituciona
lización se pueden producir resultados que no serían posibles única
mente con los medios del discurso práctico general"'· La discusión ex
perimenta una considerable ampliación en los aspectos temporal, 
personal y objetual. Así, puede aumentarse tanto la consistencia co
mo también el carácter diferenciado de la decisión. Lo primero viene 
exigido directamente por los principios de no contradicción 212 , uníver
sabilidad 223 e inercia 224

; lo último, indirectamente a través de la exigen
cia de admisi6ilidad y de consideración de todos los argu·mentos, que 
encuentra expresión en la regla de razón. (2.2) "'· El cumplimiento de 
estas exigencias se corresponde con las funciones desarrolladas por la 
dogmática de: estabilización 226

, progreso 22\ control 228 y heurística 229• 

(5) El fundamento del uso del precedente lo constituye el princi
pio de universabilidad y de inercia'"· Por ello, también los principios 
prácticos generales sirven como fundamento para dicho uso. 

(6) Esto vale finalmente también para el uso de las formas de ar
gumentos jurídicos especiales. La variante discutida de argumentum e 

m Cfr. supra, p. 20L 
· 219 Cfr. supra, p. 232. 

. 210 Cfr: supra, pp. 19 l y 229 y .~ .. 
22 1 Cfr. supra, pp. 255 y s~. 
222 Cfr. supra, pp, !85 y ss.,_ regla_(l.l). 
m Cfr. supra, p. 187, regla (l.3'). · 
22

4 Sobre ello cfr. supra, pp. 191 y s:, regla(3.1) y (3.2). 
m Cfr. supra, p. 189. 
226 Cfr. supra, pp, 255 y ss. 
227 Cfr. supra, pp. 256 .Y s. 
m ·crr. supra, pp. 259 y s. 
229 Cfr. supra, p. 260, 
2.lll Cfr. supra, pp. 262 y s. · 
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contrario era un supuesto de aplicación de una regla lógica Y,.por ello, 
de (1.1) "'; la analogía mostró ser un caso especial de aplicación del 
principio de univer.sabilidad (1.3); y el argumento de reducción al ab
surdo, una variante de la forma básica del argumento consecuencialista 
(S) m o (4.3) '"· 

4. LA NECESIDAD DE ARGUMENTOS PRACTICOS 
GENERALES EN EL MARCO DE LA ARGUMENTACIOJ\ 
JURIDICA 

El aspecto más frecuentemente subrayado de la vinculación entrt 
ambas formas de discurso no consiste en la coincidencia., estructura 
recién esbozada, sino en la necesidad de argumentos prácticos genern 
les en el marco dei discurso jurídico. Las razones para ello fueron y, 
antes varias veces subrayadas _y ex.puestas resumidamente 21\ Se estR 
bleció que la argumentación jurídica depende normalmente de la ar• 
gumentación práctica general y que, por .ello, se puede hablar de que I, 
argumentación práctica general constituye el .fundamento de la argn 
mentación jurídica. 

Este resultado-parece estar en una cierta contradicción con la tesü 
antes expuesta de que el discurso jurídico es necesario, precisament< 
por las debílídades del discurso práctico general, y porque en los dis• 
cursos jurídicos, especialmente en razón de su institucionalizaciór 
como ciencia del Derecho y de su vinculación a los.precedentes,. pue• 
den lograrse resultados que no son posibles en el discurso práctico ge· 
neral. ¿Por qué ha de ser la argumentación jurídica ,necesaria, y cpm< 
ha de poder alcanzax estos resultados, si, en último término,. depend, 
de la argumentación práctica general? 

La respuesta es obvia despr¡és de lo dicho hasta aq.uLE\l hecJ,v,,d, 
que la argumentación jurídica dependa de la argumentacióri. práctic, 
general ¡no significa que. seá idéntica o que pueda reducirse• a ,ella, .U 
argumentación. práctica general necesaria· en el discurso ju~íd.ic.o.'tie.n< 
lugar según formas especiales y siguiendo .reglas especiale¡ y, .bajo: con· 
diciones,especiales. Estas formas y reglas especiales llevan' tan,to,a,um 
consolidación como ~ una diferenciación de la argumentación .. A:.r.n~as 
cosas son necesarias· por razones prácticas de tipo,. gen,er11fLa.!Jrgu
mentaci6n jutidica puede· por ello verse como una forma esJiedaJipe¡la 
argumentación·.práctica general, que viene exigicla.porc~a,io~~s• píÍáp(i, 

- , ,. ,· .H - ,, __ , ,, •,¡ .•• 

231 Cff. sÚp;a;· pp. 185 y 267, 
:m· Cfr. si.t.pra} ·PP• 228 'y ·s., y 270. 
233-Cfr.:saprarp:- 195;' 

. 234 Cfr. supr4, pp, i11 y ss. .. /! 
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cas de tipo general, que depende en cuanto a su estructura de princi
pios prácticos generales> que no puede prescindir de la argumetación 
práctica general, que tiene lugar según formas especiales, de acuerdo 
con reglas especiales y bajo condiciones especiales (lo que la hace espe
cialmente eficaz) y que no ,'ie puede reducir a la argumentación práctica 
general. 

5. LOS LIMITES Y LA NECESIDAD DE LA TEORIA 
DEL DISCURSO JURIDICO RACIONAL 

El hecho de que la argumentación jurídica tenga lugar según for
mas especiales, de acuerdo con determinadas reglas y bajo determina
das condiciones, perc; permaneciendo siempre dependiente de la argu

. mentación p,áctica gener31, significa que las debilidades del discurso 
práctico general se suavizan d~rtamente de forma considerable en eJ 
discurso jurídico, aunque nunca-puedan ser eliminadas, 

Para quien sólo está dispuesto a aceptar como teoría de la argu
mentación jurídica racional un procedimiento que garantice la se!,ruri
dad del resultado, la teoría aquí propuesta resulta rechazable ya por 
este motivo. Sin embargo, un procedimiento que garantice seguridad 
no está a la vista. Quien equip-ara seguridad y racionalidad debe por 
ello renunciar a una teoría de la argumentación jurídica racional. 

Sin embargo, no existe ningún motivo.para tal equiparación. Tam
poco en las ciencias naturales que han sido. con frecuencia contrapues
tas a la Jurisprudencia en cuanto paradigma de verdaderas ciencias 
puede hablarse de la formación de una seguridad definitiva. El simple 
hecho de que no pueda alcanzarse seguridad· difícilmente puede· por 
ello verse como una razón suficiente para negar á la Jurisprudencia el 
carácter de una ciencia o de una actividad racional. 

· No es la producción de seguridad lo que cónstituye el carácter ra
cional de la Jurisprudencia, sino el cumplimiento de una serie de con
diciones, criterios o reglas. En este trabajo se ha tratado de poner de 
manifiesto tales condiciones, criterios o reglas. Su presentaGÍÓn siste~ 
mática puede verse como una explicación del concepto de árgumenta~ 
ción jurídica racional. 

Es difícil que se puedan dirigir objeciones serías en contra de que . 
no sea la seguridad del resultado, sino el cumplimiento de tales condi
ciones, críterios o .reglas, lo que constituye el carácter racional de la 
argumentación jurídica. En cambio es problemático qué sea lo que 
haya que considérar como condiciones, criterios o reglas. Un acuerdo 
sobre el contenido mínínio de los mismos se alcanzaría· rápidamente. 
Aquí se incluye,. por ejemplo, la exigencia de consistencia (no contra-
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dicción), de racionalidad de los fines y de verdad de 1os enunciados 
empíricos empleados. Estas exigencias no son• triviales -y su importan
cia para la argumentación jurídica ha sido ya suficientemente aclarada. 
Por sí solas no son suficientes sin embargo como funci;imento de un 
análisis·del concepto de argumentación jurídica racional. La irgumen
tación jurídica puede ser consistente, no contravenir• los principios rle 
racionalidad de los fines, apoyarse sólo en enunciados empíricós ver
daderos y, sin embargo -por ejemplo, a causa del fin que le sirve de 
fundamento-, ser considerada. «irracional>►• Una explicación del con
cepto de argumentación jurídica racional tiene por ello que partir de 
criterios más fuertes que los anteriormente mencionados. 

La teoría aquí propuesta es, un intento de exposición de tales c1ite
rios más fuertes. Este intento no sirve sólo para el análisis de un con
cepto. interesante. Si es cierta la tesis de que en las discusiones jurídicas 
se plantea la pretensión de argumentar racionalmente, el análisis de lo 
que hay que entender por argumentación jurídica racional es un presu
puesto para su comprensión teórica. 

La explicación del concepto de argumentación jurídica racional tie
ne lugar en esta investigación mediante la descripción de una serie de 
reglas a seguir y de formas que debe adoptar la argumentación para 
satisfacer la pretensión que en ella se plantea. Si una discusión se co
rresponde con estas reglas y formas, el resultado -alcanzado en la mis
ma puede designarse como «correctm>. Las reglas y formas del discurso 
jurídico constituyen por ello un criterio de correción para las decisio~ 
nes jurídicas. 

Como casó especial del discurso práctico general, el discurso jurídi
co incluye las reglas y las formas del discurso práctico general. Su utili
zación como criterio para decisiones correctas hace necesario una refe
rencia al discurso hipotético y al consenso hipotético. Por ello, en la 
medida en que eg la argumentación jurídica sean necesarios argumen
tos prácticos generales, la teoría del discur,so jurídico racional padece 
las inseguridades de la teoría del discurso práctico general como crite
rio hipotético de correción para los enunciados normativos. Est~ inse
guridades ciertamente no llevan a considerar que sea inútil la teoría del 
di~curso como criterio de correción ----;--puede servir de algo, especial~ 
mente ·como criterio negativo-, pero significan que un juicio sobre ¡a 
correción de una decisión (fuera del campo de lo necesario discursiva~ 
mente) úene siempre un carácter provisional, e~ decir, puede se.1(r,efi.f 
tado. /,: .. 

El valor de las reglas y formas del discurso jurídico no se linii,Í.i¡aj 11}. 
explicación del. ;oncepto d~ _argumentació~ )urídica t~CÍOJI~l (Y¡, \~R~ ? 
e~l,o, d~ pr:t~nswn de,correc10n)_ y as~ funcwn _com~ ~W:tenp_·:~e:¿~P-flfli> él 

c1on h1potehco. Contienen al mismo tiempo ex~genc1a~¡:~o~t~:.:l.~ · --

. ~ ~; . -):lli-l:\".~~;lfJ\l!i li n no ., . · 1 ., "•"''" .. ,, ... , •. 

'·' , . .) ;_ . + :1 .. :: t;:;;_:ir~¡¡\fü~tf !!.,re .. ,, 



ROBERT ALEXY 

mentaciones que tienen lugar de hecho.-En este sentido, constituyen una 
medida con que pueden contrastarse las limitaciones que son necesa
rias en la búsqueda de la decisión jurídica, por ejemplo, en el proceso, 
Por ello, hay que partir de las fórmulas antes expuestas, esto es, de que 
en una determinada situación están justificadas aquellas limitaciones 
que, en comparación con otras o por sí mismas, ofrecen una mayor 
oportunidad para alcanzar un resultado que también se hubiese alcan
zado bajo condiciones ideales, Con eJlo, la teoría del ·discurso ofrece 
algo así como un criterio, en situaciones específicas, para la racionali
dad de procesos de decisión, y para la racionalidad de las decisiones 
producidas en ellos, 

Finalmente, no hay que infravalorar la función de la teoría del dis
curso jurídico racional como definición de un ideal. Como tal ideal, 
apunta más allá del campo de la Jurisprudencia. Los juristas pueden 
ciertamente contribuir a la realización de la razón y de la justicia, pero 
esto, en el sector que ellos ocupan, no pueden realizarlo aisladamente. 
Ello presupone un orden social racional y justo, 

Decir algo en este sentido no es tarea de esta investigación. Sus 
fines son más limitados, y se han cumplido si es que se ha logrado 
hacer algo más claro que (y cómo) la Jurisprudencia es posible en 
cuanto campo especial de la razón práctica. 
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CAPÍTULO PRJMERO 

UNA VISITA A LA ADMINISTRACIÓN 
DE JUSTICIA 

1. Cómo se resuelven los casos rutinarios 

En la mañana del 13 de mayo de 1987, los tres ma
gistrados que componían la sala segunda de la Audien
cia Provincial de A. se encontraban, como de costum
bre, dispuestos a celebrar las cinco o seis vistas orales 
que constituían su cotidiano trabajo. Para ese día te
nían un caso de tráfico de drogas, tres de robo, uno de 
violación y otro más de falsedad y estafa. Esa mañana 
-como era habitual- los juicios previstos no se cele
braron en su totalidad: el presunto autor de uno de los 
robos estaba cumpliendo condena -por otro robo- y 
por algún error de no se sabe quién, no se había hecho 
lo preciso para contar, a la ocasión, con su presencia; 
en el supuesto de falsedad y estafa, faltaba uno de los 
testigos considerados esenciales por el fiscal para sos
tener la acusación; y en otro de los casos de robo, 
quien no se había presentado era el abogado defensor 
-. de oficio-, que esa misma mañana había sido ci
tado por otro tribunal para actuar en un caso de mal
versación de fondos. 

Las vistas correspondientes a los otros tres casos 
-que sí se celebraron- no duraron mucho: los testi
gos y los acusados eran pocos, y el interrogatorio por 
parte del fiscal y de los abogados defensores fue breve 
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y, aparentemente, satisfactorio para ambas partes. 
Tampoco duró mucho el interrogatorio al médico fo
rense que actuaba como perito en el supuesto de viola
ción. Tras el desarrollo de la vista oral, 

En nuestro sistema jurídico, en el proceso penal se 
han distinguido, básicamente, dos fases: sumarlo y jui
cio oral (Ley dé' Enjuiciamiento Criminal de 1882). Esta 
denominación se cGrtserva hoy para el proceso por deli
tos graves, pues en el lfamado abreviado, posteriormente 
introducido para los delitos de menor gravedad, la pri
mera fase recibe el nombre de diligencias previas. En 
todo caso, el sumario y las diligencias previas -compe
tencia del juez de instrucción- están integrados por ac
tos de investigación, que se realizan sólo con presencia 
de las partes, salvo que sean expresamente declarados se
cretos para ellas (el secreto nunca afecta al Fiscal). Tales 
actos se documentan a medida que tienen lugar, para su 
posterior traslado al órgano encargado de juzgar. En el 
juicio, generalmente público, el tribunal (unipersonal o 
colegiado) presencia la práctica de las pruebas propues
tas por la acusación y la defensa (declaración del acu
sado, testigos, peritos), recibe documentos y oye los in
formes verbales de las partes. Después, tomando en 
consideración el resultado del juicio y el derecho vi
gente (esto es, las normas aplicables al caso), delibera 
hasta llegar a una decisión. En la fase de investigación, 
prevalece el principio inquisitivo, es decir, el juez actúa 
sobre todo por propia iniciativa (inquirire), aunque tam
bién las partes pueden pedirle la práctica de diligencias 
que les interesen. En el juicio oral predomina el princi
pio acusatorio: el tribunal adopta una posición esencial
mente pasiva mientras las partes -acusación (normal
mente el Ministerio Fiscal) y defensa- contienden en pie 
de igualdad ante él, que dirige el debate y, después, dicta 
sentencia. 

la deliberación por parte de los magistrados fue, en 
dos de los casos, prácticamente inexistente. En el su
puesto de robo, la prueba era sencillamente abruma
dora; tanto, que el acusado -bien aconsejado por su 
abogado defensor- había optado por reconocer los 
hechos y «conformarse» con la pena que le impusiera 
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la sala; como «premio» a esa actitud (y teniendo en 
cuenta que el acusado era menor de 18 años en el mo
mento de cometer el delito -dos años antes- y que el 
valor de lo robado no llegaba a 30.000 ptas.), el po
nente del caso propuso una pena de cuatro meses y un 
día, la cual fue aceptada sin discusión por los otros dos 
magistrados. 

El artículo 9.3 del Código penal establece como una 
circunstancia atenuante de la responsabilidad criminal 
«la de ser el culpable menor de dieciocho años». Por otro 
lado, el artículo 505 establece para el robo una pena de 
prisión menor (de 6 meses y 1 día a 6 años) o de arresto 
mayor (de 1 mes y 1 día a 6 meses), según que el valor de 
lo robado exceda o no de 30.000 pesetas. 

En el supuesto de violación, por el contrario, la 
prueba, a juicio de los tres, resultaba insuficiente para 
justificar una condena que en ningún caso podía ser 
inferior a doce años y un día, pues ése es el mínimo de 
la pena de reclusión menor con que el Código penal es
pañol condena la violación. Los tres pensaban que 
muy probablemente los procesados habían cometido el 
delito de que se les acusaba, pero el único testigo con 
que se contaba -como es habitual en las violaciones
era la propia víctima. Por otro lado, los hechos habían 
tenido lugar el día 19 de julio (del año anterior), pero 
la denuncia no se había formulado hasta el 25 y el re
conocimiento forense se había efectuado el 29; segura
mente como consecuencia de ello, el informe escrito 
del forense, ratificado en todos sus extremos en la vista 
oral, era poco concluyente: la víctima presentaba ras
tros de lesiones (básicamente, erosiones en la espalda) 
que podían ser indicio de que se hubiese ejercido sobre 
ella violencia sexual, pero esto no podía asegurarse. La 
sentencia de absolución, por otro lado, lo era sólo rela
tivamente: los dos acusados llevaban nueve meses en 

() O!íl O j gprisión provisional, de manera que, si habían cometido 
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la violación, no podía decirse que su acción hubiese 
quedado impune. 

El último caso, el del delito contra la salud pública 
( este es el título bajo el que el Código penal español in
cluye el tráfico de drogas), parecía también, en princi
pio, carente de complicación. Pero ya se sabe que, a 
veces, las apariencias -incluidas las apariencias jurí
dicas- engañan. Aunque se intentó el acuerdo, no fue 
posible alcanzarlo: dos de los magistrados eran parti
darios de condenar al acusado, aunque fuera a una 
pena mínima, pero el tercero insistía en la absolución. 
El resultado de la deliberación -en realidad, tampoco 
aquí demasiado larga- fue una sentencia condenato
ria acompañada de un voto particular -del tercer ma
gistrado- que disentía de la misma. Examinemos 
ahora ambas decisiones con algún detalle. 

2. Sentencias y jueces 

En nuestro sistema jurídico, las sentencias tienen 
que estar redactadas de una determinada forma. Se co
mienzan con un encabezamiento en donde se indica la 
fecha de la resolución, el órgano judicial que la dicta y 
otra serie de datos que permiten, por así decirlo, iden
tificar el caso. En el que nos ocupa, se señalaba que se 
trataba de una causa procedente del Juzgado de Ins
trucción n.º 2 de E., seguida de oficio contra el acu
sado M.R.C., insolvente y en libertad provisional por 
esa causa; estaba· representado por el procurador 
J.A.S. y defendido por el letrado E.M.P.; en la causa 
había sido parte acusadora el Ministerio Fiscal y 
como ponente de la sentencia se designaba al magis
trado S.A.D. 

En el proceso penal no son normalmente los ciudada
nos, sino un órgano estatz,l rl Ministerio Fiscal, quien 

--·,.ce la;;:_.:_,,~, ' "1risc 1 ;:Tl:, 1: F:111ció.: 
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de parte acusadora. De todas formas, aunque el fiscal juega 
un papel especialmente destacado en el proceso penal, 
también interviene en ocasiones, por razones de interés pú
blico o social, en el proceso civil, laboral o constitucional. 

El asesoramiento y defensa de los «justiciables» en 
cualquier tipo de proceso lo llevan a cabo los abogados, o 
letrados, mientras que los procuradores se ocupan de re
presentarles procesalmente. 

El lector ya habrá reparado sin duda en que el po
nente de la sentencia -cuando quien decide es un ór
gano colegiado, esto es, un tribunal y no unjuzgado-

Los juzgados y los tribunales son los órganos que 
ejercen la llamada función jurisdiccional, la función de 
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En España existen las 
siguientes clase de juzgados, esto es, de órganos judiciales 
unipersonales: Juzgados de paz, de primera instancia e 
instrucción, de lo penal, de lo contencioso-administrativo, 
de lo social, de menores y de vigilancia penitenciaria. Los 
órganos jurisdiccionales colegiados (los tribunales) 'son 
las Audiencias provinciales, los Tribunales superiores de 
justicia, la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo. 

El Tribunal Constitucional no forma parte de la ju
risdicción ordinaria. La Constitución le atribuye las fun
ciones de conocer del recurso de inconstitucionalidad 
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley, 
del recurso de amparo y de los conflictos de competencia 
entre el Estado y las Comunidades Autónomas o de las de 
éstas entre sí. 

es el juez encargado de redactar la decisión que, sin 
embargo, apareee firmada por todos los miembros, in
cluidos los posibles disidentes. En otros sistemas jurí
dicos -por ejemplo, en el common law de Inglate
rra- se procede de manera diferente: no hay un 
ponente, sino que -tras la deliberación- cada miem
bro del tribunal escribe y fundamenta su parecer. 

Los ordenamientos juridicos vigentes en la actualidad 
," ,-, () (\ ~ q nbPdecen hásicamente a dos modelos: uno lo constituye 
· '. '. l { l l l · • -' · amac: · ·.•,.: ;~~¿.:, ~-_::f.'1 continental o romarw~germánic~::- .' 
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otro el modelo de common law. Estos dos tipos de Dere
cho se originaron en Europa y luego se extendieron por 
otras partes del mundo. El primero, por ejemplo, está vi
gente -además de en los ·países del continente europeo
en toda Latinoamérica. Y el segnndo, no sólo en Inglate
rra -en donde surgió a lo largo de la Edad Media: el 
common law empezó siendo el ({Dereci::.ci común}) a todo 
el reino tras la conquista normanda- sino wmbién en los 
Estados Unidos de Norteamérica -con alguria excep
dón-, en Canadá, Australia o la India. La diferencia fün
damental entre ambos sistemas es que en el primero el 
Derecho se configura básicamente como un conjunto de 
normas generales y abstractas que los jueces han de apli
car para resolver los casos concretos; mientras que en el 
segundo -en el common law- el Derecho aparece más 
bien como una creación de los jueces, esto es, como el 
conjunto de las resoluciones que los jueces van dando a 
los casos que se les presentan. En los sistemas de Derecho 
continental -como el español- prima, pues, la idea de 
legislación o de codificación: el Derecho tiende a presen
tarse en forma sintética y sistemática; mientras que el 
common law es un Derecho casuístico, en que lo funda
mental es el precedente: las decisiones establecidas ante
riormente para casos semejantes y a las que se otorga va
lor vinculante. 

Suele decirse que ambos sistemas están evolucionando 
en un sentido convergente. Así, en los países de Derecho 
continental el Derecho codificado cubre un área cada vez 
más pequeña del coajunto del ordenamiento, al tiempo 
que el precedente -especialmente en los países que dispo
nen de un tribunal constitucional- es cada vez más im
portante. Y en los países de common law, el fenómeno es 
justamente el inverso: la legislación (lo que ahí se llama 
statute law y que se contrapone al common law, esto es, al 
Derecho de creación judicial) es dominante en sectores en
teros del Derecho (especialmente, en las ramas más carac
terísticas de las sociedades contemporáneas: Derecho del 
trabajo, de sociedades; de seguros, etc.). Con todo, la dife
rencia entre uno y otro modelo sigue siendo muy notable y 
se advierte en numerosos aspectos: organización de tribu
nales, diseño de las instituciones jurídicas básicas, forma
ción del jurista, etc. Por ejemplo -y en relación con este 
último aspecto- el jurista del common law tiende a inter
pretar las leyes en una forma mucho más restrictiva que el 
de formación de tipo continental lo que, naturalmente, 
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ocasiona muchos problemas a la hora de desarrollar un 
Derecho aplicable a países de una u otra tradición, corno 
es el caso del Derecho comunitario europeo. 

Al encabezamiento le sigue la narración de los he
chos, Algunos jueces dividen esta parte de la sentencia 
en dos apartados. En mio -los antecedentes de 
hecho- exponen lo que puede llamarse «hechos pro
cesales» o «hechos institucionales»: cuál fue la peti
ción del fiscal o de la defensa, qué resolvieron ante
riormente otros órganos judiciales -si se trata de un 
recurso-, etc. En el otro apartado -hechos proba
dos- se fijan los hechos -digamos, los hechos del 
mundo exteríor que conforman el caso jurídico a re
solver- tal y como se acepta que ocurrieron tras la 
práctica de las pruebas oportunas. Pero otras veces no 
se hace esta distinción y ambos tipos de hechos se 
contienen en un mismo apartado. 

Artículo 248.3 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de ju
lio, del Poder Judicial: «Las sentencias se formularán ex
presando, tras un encabezamiento, en párrafos separados 
y numerados, los antecedentes de hecho, hechos proba
dos, en su caso, los fundamentos de derecho y, por úl
timo, el fallo. Serán firmadas por el Juez, Magistrado o 
Magistrados que las dicten.» 

En la sentencia que ahora nos interesa, como ante
cedentes de hecho aparecen los tres siguientes: 

OílílO~O 

PRIMERO. Probado, y así se declara, que el proce
sado M.R.C., nacido el 15 de noviembre de 1963, el día 
6 de junio de 1984 acudió al Depósito Municipal Carce
lario de E., en el cual se encontraba privado de libertad 
su amigo E.P.B. y, con el fin de que lo hicieran llegar a 
éste, a los agentes de la autoridad que en dicho centro 
estaban de servicio, les entregó un paquete de cigarri
llos que en su interior con tenia 1,166 gramos de ha
chís, producto que no llegó a su destinatario en cuanto 
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que fue descubierto por dichos agentes cuando proce
dieron a verificar lo que dicho paquete tenía en su inte
rior. Se desprenden dichos hechos de la existencia real 
de dicho producto que fue analizado y de la declara
ción de los agentes referidos en fase sumarial y en el 
acto del juicio oral de uno de ellos, ya que el otro en 
este acto no pudo efectuarlo por su fallecimiento 
en época anterior. 

SEGUNDO. Que el fiscal en sus conclusiones defini
tivas calificó los hechos procesales como constitutivos 
de un delito contra la salud pública del artículo 344, 
párrafos 1 y 2 (difusión en establecimiento penitencia
rio) del Código penal, 

El primer y segundo párrafo del artículo 344 del Có
digo penal, de acuerdo con el texto vigente en el momento 
de comisión de los hechos juzgados por la sentencia, esta
blecía lo siguiente: 

Los que promovieren, favorecieren o facilitaren el 
consumo ilegal de drogas tóxicas, estupefácientes y sus
tancias psicotrópicas mediante actos de cultivo, fabrica
ción o tráfico, o las poseyeran con este último fin, serán 
castigados con la pena de prisión menor o multa de 
30,000 a 1.500.000 pesetas, si se tratare de sustancias que 
causen grave daño a la salud, y de arresto mayor en cen
tros docentes o establecimientos penitenciarios, cuando el 
culpable perteneciere a una organización que tuviera 
como finalidad difundirlas, así como cuando la cantidad 
poseída para traficar fuere de notoria importancia. 

Con posterioridad a esta fecha, la regulación del de
lito de tráfico de drogas ha sido modificada, pero en as
pectos que no afectan al caso que nos ocupa. 

de cuyo delito consideró autor responsable al proce
sado; no apreció circunstancias modificativas de la res
ponsabilidad criminal, y pidió se le impusiera la pena 
de 1 año de prisión menor, accesorias y costas. 

TERCERO. Que la defensa en sus conclusiones defi
nitivas disintió de! relato de los hechos del Ministerio 
,;:=;cal, V <: 1 1der "•f>'.C:2,dn no habfa ·::-c:.i1)--

·.·.,+' "': r_, 
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La parte tercera de la sentencia la constituyen los 
fundamentos de Derecho; ahí se indica cuáles son las 
normas vigentes bajo las que se subsumen los hechos 
del anterior apartado. He aquí como se formulan en el 
caso que estamos analizando: 

PRIMERO. Que los hechos declarados probados en 
esta sentencia son constitutivos de un delito contra la 
salud pública definido y penado en el artículo 344, pá
rrafos 1 y 2 del Código penal en cuanto el procesado 
atentó de forma genérica contra el bien protegido de la 
salud pública de la comunidad con un acto de distribu
ción de un producto tóxico -hachís- en un centro pe
nitenciario, lo cual supone la concurrencia de los re
quisitos que integran dicha figura penal que merece 
una sanción agravada por la concurrencia de la espe
cialidad del lugar en que se encontraba el destinatario 
de dicho producto. 

SEGUNDO. Que del expresado delito es criminal
mente responsable en concepto de autor el procesado 
M.R.C. por haber tomado parte directa y voluntaria en 
la ejecución. 

TERCERO. Que en la ejecución del mencionado de
lito no han concurrido circunstancias genéricas· modifi
cativas de la responsabilidad criminal. 

CUARTO. Que la responsabilidad penal lleva con
sigo la civil y las costas se imponen por ministerio de 
la Ley. 

VISTOS además los artículos 1, 3, 12, 14, 23, 24, 27, 
30, 33, 38, 39, 47, 49, 59, 61, 78, 101, 104 y 109 del Có
digo penal y los 141, 142, 239,240,741 y 742 de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal. 

Finalmente, la sentencia termina con una parte 
dispositiva que contiene el fallo: la solución del caso. 
Esa decisión es un acto normativo (que, según los ca
sos, prohíbe, obliga o permite hacer ciertas cosas), 
c:v•· ·contc• Uo vendría a ser la conclusión de un ra· 

ien' ·,c.·;e , --de un silo¡¡jsrno-·· que tier 
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como premisa mayor los fundamentos de Derecho 
y como premisa menor los antecedentes de hecho. 
íHela aquí!: 

responsabilidad criminal, a la pena de SIETE MESES 

DE PRISIÓN MENOR, a la accesoria de suspensión de 
todo cargo público y del derecho de sufragio durante 
todo el tiempo de la condena y al pago de las costas 
del juicio. FALLAMOS: Que debernos condenar y condenarnos al 

procesado en esta causa M.R.C. corno autor responsable 

«Responsable» significa aquí que a la persona se le 
pueden imputar sus acciones, es decir, que podía dirigir 
sus actos y comprender el valor o disvalor de los mismos. 
Precisamente por ello se le impone una sanción. En Dere
cho penal, el individuo a quien se debe aplicar la sanción 
es siempre aquel que ha cometido el acto ilícito; por eso se 
dice que el Derecho penal ·(moderno) sólo conoce la res
ponsabilidad directa. Sin embargo, en otras ramas del De
recho existen supuestos de responsabilidad indirecta, en 

· que uno y otro sujeto no coinciden; por ejemplo, los padres 
son responsables por los daños causados por sus hijos, 
pero lo son civilmente, no penalmente: no se les puede im
poner una pena de cárcel, pero en determinados supuestos 
deberán indemnizar a terceros. La distinción entre respon
sabilidad directa e indirecta no coincide con otra impor
tante distinción que suele trazarse entre responsabilidad 
subjetiva y objetiva. Se habla de responsabilidad subjetiva 
cuando al sujeto se le impone una sanción (en sentido am
plio, incluyendo la obligación de indemnizar) como conse
cuencia de haber realizado un acto ilícito en forma dolosa 
o negligente; la responsabilidad penal -en el Derecho pe
nal del Estado de Derecho-- es también exclusivamente 
responsabilidad subjetiva o por culpa (en sentido amplio, 
la culpa abarca tanto las conductas dolosas como las cul
posas o negligentes). La responsabilidad objetiva (o por re
sultado) tiene lugar cuando el acto ilícito se ha realizado 
sin dolo ni culpa. No todos los casos de responsabilidad 
indirecta lo son de responsabilidad objetiva y hay casos de 
responsabilidad directa, pero objetiva: por ejemplo, cuando 
existe obligación de indemnizar por daños producidos por 
una acción contaminante sin que haya mediado dolo ni 
culpa. En el Derecho actual se tiende a ampliar cada vez 
más los supuestos de responsabilidad objetiva (piénsese, 
por ejemplo, en el Derecho del consumo). 

3. 

Aprobarnos por sus mismos fundamentos el auto de 
insolvencia del procesado que dictó el Juzgado Instructor. 

Así por nuestra Sentencia definitiva, contra la que 
no cabe recurso ordinario, lo pronunciamos) manda
rnos y firmamos. 

De la jurisdicción a la legislación. 
El sistema jurídico 

Aunque hay sistemas en que los jueces no están 
obligados a redactar las sentencias de la forma que he
mos visto (sino que se permite la utilización de un es
tilo más libre), de hecho, cualquier decisión jurisdic
cional que no sea arbitraria, es decir, que aspire a estar 
racionalmente justificada, obedece a una misma es
tructura que es, precisamente, la que antes se ha indi
cado. Pues justificar -esto es, dar razón de- una de
cisión consistente en condenar a A a una determinada 
pena de prisión (o en obligar a B a indemnizar a C con 
una determinada cantidad de dinero; o en atribuir a D 
-y no a E que también lo pretendía- la propiedad del 
bien F; o en obligar a G a derribar un edificio cons
truido sin la debida licencia; o en declarar improce
dente el despido de H; o en anular un reglamento por 
ilegal o una ley por inconstitucional, etc.) sólo parece 
que pueda hacerse mostrando que, en efecto, han te
nido lugar una serie de hechos, y que existía previa
mente a la decisión -o bien se ha creado en la resolu
ción del caso- una norma jurídica válida -·es decir, 
dictada de acuerdo con los procedimientos estableci
dos, y no derogada- que establece que ese tipo de he-

d . chos debe tener esas consecuencias jurídicas: por 
e un delito c_ontra la salud pública, ya definido, sin ejemplo, el tráfico de drogas en un establecimiento pe-

la concurrencia de circunstancias modificativas de la . J _ _nitenciario debe castigarse con prisión menor. 

Mñ~nl? 



12 TRAS LA JUSTICIA 

Naturalmente, en un sistema jurídico 

Se habla de sistema jurídico en un sentido amplio o 
de ordenamiento jurídico ( que vienen a ser práctica
mente términos sinónimos) para indicar que el conjunto 
de normas de que se compone un determinado Derecho 
es un conjunto ordenado. La relación de orden más im
portante es la de jerarquía normativa; así, la constitu
ción es de jerarquía superior a la ley ordinaria, lo que 
quiere decir que ésta no puede prevalecer frente a la pri
mera; la ley tiene una jerarquía superior a los reglamen
tos que la desarrollan, etc. 

En sentido estricto, en sentido lógico, las normas jurídi
cas sólo forman un sistema cuando no generan lagunas 
-no hay casos sin resolver-, ni contradicciones -no hay 
ningún caso resuelto por más de una norma en forma in
compatible-, ni redundancias -no hay casos resueltos 
por más de una norma en forma coincidente. Un sistema 
normativo tiene, por tanto, las propiedades de plenitud 
(ausencia de lagunas), consistencia (ausencia de contradic
ciones) y economía (ausencia de redundancias). Un Dere
cho positivo -o un sector del mismo- puede o no ser un 
sistema en este sentido estricto o, mejor, puede serlo en ma
yor o menor grado. 

Por otro lado, los sistemas normativos constan no sólo 
de normas, sino también de otros enunciados, como las de
finiciones, que en sí no tienen carácter normativo, esto es, 
no obligan, prohíben o permiten realizar alguna acción, 
pero que tienen consecuencias normativas. Por ejemplo, el 
artículo 315 del Código civil, cuando dice que «la mayor 
edad empieza a los dieciocho años cumplidos» contiene 
simplemente una definición de lo que es, a efectos jurídicos, 
la mayoría de edad. Pero esa definición tiene consecuencias 
normativas en relación, por ejemplo, con el derecho de voto 
que sólo se reconoce con la mayoría de edad. 

no existen únicamente normas como la anterior que 
establecen una sanción para el caso de que se realice 
un determinado tipo de acto (un ilícito). 

«Sanción» se emplea aquí en el sentido restringido de 
sanción penal. En un sentido más amplio, serían sancio
nes todas aquellas consecu,:·ncias jurídicas desfavorables 
aH'°' U' -,:,necta17 r::rn 1 ·ncu, ;~·~• -, dP. un deber (p~:.• 

'\ '. 
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ejemplo, no sólo la pena de prisión, sino también una 
multa por aparcar en lugar prohibido, etc.). Y en un sen
tido amplísimo, se habla de sanción para referirse a las 
consecuencias jurídicas de las acciones: es decir1 el esta
blecimiento de sanciones es un mecanismo para lograr 
que se cumpla el contenido de las normas; en este último 
contexto cabe hablar tanto de sanciones negativas (pri
sión, multa, etc.) como positivas (quedar exento del pago 
de matrícula, obtener una bonificación fiscal, etc.). 

En forma •Correlativa, puede decirse que el acto con
trario al ordenamiento jurídico que origina la sanción en 
el primero de los sentidos indicados es un ilícito penal. 
En el segundo caso, cabria hablar no sólo de ilícitos pena
les, sino también civiles, administrativos, etc. Obvia
mente1 las sanciones positivas no son consecuencia de ac
tos ilícitos, sino de actos lícitos, esto es, conformes con el 
ordenamiento jurídico. 

Muchas otras normas ordenan realizar ciertas ac
ciones, prohíben que se hagan otras o autorizan unas 
terceras sin establecer propiamente sanciones, aunque 
sí algún tipo de consecuencia jurídica (por ejemplo, la 
nulidad de un determinado acto, un cambio de estatus 
jurídico, una indemnización, etc.). 

Alguna de esas consecuencias sólo serian sanciones 
si esta expresión se emplea en sentido amplísimo. Y esto 
último es incluso discutible en el.caso de la nulidad. 

Básicamente, los sistemas jurídicos desarrollados 
están integrados por dos tipos de normas: unas se diri
gen a los individuos en general y establecen que ciertos 
comportamientos son obligatorios, prohibidos o per
mitidos; otras, por el contrario, se dirigen a los órga
nos jurídicos y establecen poderes para modificar o 
aplicar las anteriores normas. Unas y otras poseen, en 
general, estas dos características: son generales (esto 
es, tienen como destinatarios -como destinatarios po
tenciales- clases de individuos y no un individuo en 
paxticular) y ahstractas (no regulan una acción con-

,'. 'tret? ·; ,., < rmin.· '' ,,;,1C> clases de acciones). Esas dos 
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características permiten que las normas jurídicas -o, 
mejor dicho, las normas jurídicas de los tipos antes in
dicados- puedan usarse como la premisa mayor del 
esquema justificativo de una decisión jurídica; el fallo 
de una sentencia (por ejemplo, «debemos condenar a 
M.R.C. a la pena de siete meses de prisión menor») es 
también una norma, peto pstrticular y concreta, de 
manera que ella no puede servir para justificar decisio
nes en otros casos: su virtualidad se agota en resolver 
un caso individual que, naturalmente, es irrepetible. 

.La existencia de esos dos tipos de normas y el lugar 
prominente que ocupan en nuestros Derechos se co
necta de manera muy estrecha con la exigencia de se-
guridad jurídica, que es uno de los valores básicos que 
debe realizar el Derecho: hacer que se puedan prever 
las consecuencias de las conductas, es decir, que cada 
cual pueda saber -por lo menos hasta cierto punto- a 
qué atenerse. Ahora bien, es importante darse cuenta 
de que no podría existir un orden social (por lo menos 
en sociedades con un cierto grado de complejidad) si 
solamente existieran normas del primero de los tipos 
indicados, esto es, normas que se dirigen a la gente en 
general y que prohíben, obligan o permiten hacer de
tem1inadas acciones. Un defecto importante es que un 
sistema jurídico que contuviera sólo esas normas sería 
sumamente estático y no podría adaptarse a los cam-
bios que se fueran produciendo en la sociedad. Por eso, 
nuestros Derechos contienen normas que regulan la ac-
tuación de los órganos -los legisladores en sentido 
amplio- encargados precisamente de introducir nue-
vas normas y de eliminar otras hasta entonces vigentes. 
Pero este recurso resulta todavía insuficiente para lo-
grar que un sistema jurídico pueda servir, en efecto, 
como un sistema de control social. Hay al menos estas 
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normas. Y la ou·a es que, en ocasiones, podrían surgir 
dudas sobre cómo deben interpretarse las normas o so
bre si efectivamente ocurrieron o no los hechos a que 
12s mismas se refieren. Las normas del segundo tipo 
que hemos visto -o una parte de ellas- permiten tam
bién hacer frente a esos dos defectos, al establecer y re
gular la actuación de órganos -jueces- que toman 
decisiones que pueden imponerse incluso frente a 
quien no acepta las normas y que evitan que un deter
minado problema quede sin resolver debido a las difi
cultades antes señaladas. 

A las normas del primer tipo, esto es, las que se diri
gen a la gente en general y que prohiben, obligan o permi
ten hacer determinadas acciones se las llama, en la termi
nología de Hart (1963) normas primarias. Las otras son 
normas secundarias, es decir, normas que se refieren a 
las normas primarias. Hemos visto dos subtipos de nor
mas secundarias: las normas de cambio y las normas de 
adjudicación o de aplicación. Además, Hart distingue 
una tercera modalidad, la regla de reconocimiento ( en 
singular) que es aquella que contiene los criterios para sa
ber -para reconocer- cuándo alguna de las otras nor
mas pertenece o no al sistema jurídico de que se trate. La 
tesis fundamental de Hart es que los Derechos de las so
ciedades desarrolladas deben verse como una combina
ción de normas de estos dos tipos. 

dos razones que lo harían imposible: una es que no to-
dos es~arían disp~estos -o no lo ~starían siempre- a ; n l Í. 
cumphr voluntariamente con lo dispuesto en las otra{)()Q\u 4 · 

En la teoría de Hans Kelsen [1979; 1987] ( él y Hart 
pueden considerarse como los dos teóricos del Derecho 
más importantes del siglo; en buena medida, la teoría del 
Derecho de Hart viene a ser una corrección de Ja de Kel
sen) el concepto equivalente al de regla de reconoci
miento es el de norma fundamental. La norma funda
mental de un ordenamiento jurídico no es la constitución, 
sino la norma que establece que se debe obedecer a la 
constitución; como, según Kelsen, una norma es válida si 
ha sido dictada de acuerdo con los procedimientos esta
blecidos en una norma superior, tenemos que remontar
nos a un último criterio de validez (que permita explicar 
también por qué es válida la constitución) y ese criterio es 
la norma fundamental. Cual sea su naturaleza ( o la de la 
regla de reconocimiento) es uno de los problemas más in
trincados y discutidos de la teoría del Derecho. 
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Los jueces, en suma, parecen tener la misión de que el Derecho vigente; su sometimiento al Derecho 
cada caso jurídico -por complejo que sea- se re- -que es la otra cara de la independencia judicial- im-
suelva de una única manera y que esa resolución se im- plica que ellos están libres -al menos lo están institu-
ponga sin contar con el consentimiento de los afecta- cionalmente- de influencias políticas o de otro tipo, 
dos. En resumen, el Derecho no podría operar como un ajenas al ordenamiento jurídico. Además, al igual que 
sistema de seguridad (o por lo menos, lo haría de una las normas, los jueces están jerarquizados y existe un 
manera muy deficiente; más o menos, como lo hace la sistema de recursos, de manera que sus decisiones 
moralidad social) si no existieran ambos tipos de órga- pueden ser revisadas -y, llegado el caso, corregidas-
nos: legisladores y jueces. · hasta llegar, como es lógico, al órgano de última ins-

Ahora bien, si es necesario que en una sociedad tanda; por ejemplo, en el caso antes descrito lo sería 
existan órganos (o sea, individuos) dotados de tan ex- la propia Audiencia provincial, como se señala en su 
traordinario poder, entonces parece también razonable parte dispositiva. En algunos sistemas jurídicos -no 
pretender que ese poder esté, al menos en alguna me- en el nuestro, a pesar de que existe un mandato consti-
dida, controlado. En el caso de los legisladores, el pro- tucional en este sentido- existe la institución del ju-
cedimiento más adecuado parece ser un sistema de rado que contribuye a que en la aplicación del Dere-
elección democrática para designar al menos a quienes cho penetren las opiniones sociales dominantes. En 
hayan de elaborar las normas jurídicas de mayor im- otros, en fin, existe un tribunal constitucional que al 

· portancia (esto es, los legisladores en sentido estricto); ser el intérprete máximo de la constitución -de las 
Y como el Derecho no es sólo un conjunto de normas, normas dotadas de máxima jerarquía y que no pueden 
sino un conjunto ordenado y jerarquizado, ese control ser contradichas por las otras, de rango inferior- en-
se transmite también al resto de los órganos producto- cauza hasta un cierto punto el desarrollo judicial y !e-
res de normas (es decir, a los órganos administrativos gislativo del Derecho. El nombramientD de los miem-
en general). Pero el sistema democrático no parece que bros de ese tribunal está a su vez controlado -,-total o 
pueda ser el sistema a utilizar para designar quiénes parcialmente- por los otros poderes dd Estado: el le-
deban ser jueces en sociedades tan complejas como las gislativo y el ejecutivo. 
nuestras. Por un lado, porque para ello se necesita un En todo caso, el deseo -o la necesidad- de garan-
especial tipo de conocimiento -de conocimiento jurí- tizar la autoridad de las decisiones judiciales explica 
díco- que sólo poseen algunos miembros de la sacie- que históricamente -y aún hoy en muchos países de 
dad. Por otro lado, porque un sistema de elección nuestro entorno cultural, como Francia, Italia o los 
democrática (como el que permite elegir a los parla- Países Bajos- no se admita la discrepancia judicial; o, 
mentarlos) introduciría elementos de inestabilidad su- mejor dicho, no se admite que la misma pueda exterio-
mamente disfuncionales en el caso de los jueces. ¿Pero rizarse. Así, en el caso de España, antes de la promul-
cómo se puede entonces limitar su poder? El meca- gación de la Constitución de 1978 no existía la institu-
nismo más importante -y más obvio- consiste en ción del voto particular; el juez que tuviese una 
que los jueces -en los sistemas evolucionados- tie- opinión diferente a la de la mayoría del tribunal 
mm la obligación de resolver los casos que se les pe~-,.., e l i;-como OCUlTe en el caso que se está comentando
ser "º ''e CUétlquier man¡,ro :"0 de l1r'!F·' ,-, ce\,°, n j _, sólo podía plantear un \'Oto reserv1vfo: su• ,in.lón no se 
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publicaba y únicamente servía a efectos de recurso y 
de salvar su posible responsabilidad. Hoy, sin embargo, 
se suele aceptar que la existencia de discrepancias 
-mientras permanezcan dentro de límites razona
bles-

Por ejemplo, la práctica del Tríllunal Constitucional 
español (en donde se ha planteado, aproximadamente, un 
voto particular cada doce decisiones) estaría claramente 
dentro de ese límite de razonabilidad (véase Ezquiaga, 
1990, p. 108). 
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malentendido en el que quizás haya caído más de un 
lector y no por su culpa. Pues tal y como se acaban de 
presentar las cosas, podría parecer que los jueces son 
algo así como órganos secundarios, en el sentid~ de 
que su existencia depende -o es una consecuencia
de la de los órganos legislativos: el momento de la pro
ducción del Derecho antecede al de su aplicación a los 
casos concretos; la legislación -en sentido amplio
es previa a la jurisdicción. 

Las cosas, sin embargo, no han sido históricamente 
así, y por algo. En la evolución del Derecho, la existen-

no sólo no erosiona la autoridad de los tribunales, sino cia de órganos judiciales ha precedido a las legislatu-
que en ocasiones permite incluso salvar su prestigio. ras. Si por legislación -en sentido amplio- se en-
Unos días antes de escribir estas líneas, la Corte Su- tiende la producción deliberada de normas jurídicas 
prema de los Estados Unidos, que es sin duda el tribu- que luego deben ser aplicadas por los jueces, entonces 
nal más poderoso de la tierra, dictó una resolución [el puede decirse que ha habido muchos Derechos caren-
16 de junio de 1992] justificando el secuestro de sospe- tes de órganos legisladores (en los sistemas jurídicos 
chosos en el extranjero por parte de la policía norte- más primitivos las normas jurídicas son básicamente 
americana, con el peregrino argumento de que «el se- consuetudinarias), mientras que la existencia de jue-
cuestro del acusado no violó el tratado de extradición ces es seguramente consustancial al Derecho. Lo esen-
de 1978 [se trataba del secuestro de un mexicano pró- cial de la jurisdicción -de la función judicial- no es· 
fugo de la justicia estadounidense] porque no hay nin- resolver casos -conflictos sociales- de acuerdo con 
gún artículo que expresamente prohíba secuestros in- normas preestablecidas -esto sólo caracteriza al Dere-
temacionales». El hecho de que tres magistrados (de cho cuando se ha llegado a un cierto grado de desarro-
los nueve que componen el Tribunal) se opusieran a la !lo y, por cierto, no deja de tener excepciones-, sino 
sentencia y manifestasen abiertamente su discrepancia hacerlo tomando decisiones que cuentan con un res-
permitirá seguramente a muchos seguir sintiendo res- paldo coactivo y que son imparciales, en el sentido de 
peto por esa institución. Por lo demás, la manifesta- que el juez es un tercero que se sitúa por encima de las 
ción de las discrepancias contribuye a que los argu- partes en litigio. Por este motivo la resolución judicial 
mentos de la mayoría se formulen de una manera más de conflictos se distingue de otras formas de solventar-
clara y cuidadosa, lo que facilita también su crítica ra- los, como la mediación, la negociación, el arbitraje o la 
cional. Y los votos discrepantes de la minoría, en fin, venganza privada. Por lo demás, todos los sistemas ju-
han sido en muchos casos el anuncio de un cambio ju- rídicos -en mayor o en menor medida- admiten que 
rídico en estado de gestación. los jueces -o algunos jueces-, al resolver casos con-

Antes de transcribir el voto particular del magis- cretos crean normas generales y abstractas (preceden-
trado discrepante de la opinión reflejada en la senten- . tes) que, en lo sucesivo, son obligatorias para los otros 
cia sobre tráfico de drogas, quisiera corregir un posible. ,... rl ¡ ~rganos judiciales -y, hasta cierto punto, también 

n('\1 \U , ,.r \ \ \. ... 
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para ellos mismos. En definitiva, la diferencia entre los 
jueces y los legisladores -como se irá viendo en capí
tulos sucesivos~ no tiene perfiles completamente níti
dos pero, naturalmente, ello no debe llevar tampoco a 
pensar que no exista ninguna diferencia. 

4. Un voto particular 

Y ahora sí que parece llegado el momento de trans
cribir, por fin, el voto particular que, como la sentencia 
de la que disiente, está estructurado de acuerdo con las 
cuatro partes antes distinguidas. Veámoslo: 

Voto particular formulado por el magistrado 
R.A.M. disintiendo de la sentencian.º ... y en aplicación 
del artículo 260 de la Ley Orgánica del Poder judicial. 

ENCABEZAMIENTO 

Por reproducido. 

ANTECEDENTES DE HECHO 

PRIMERO. Que el procesado M.R.C., nacido el 15 
de noviembre de 1963, el día 6 de junio de 1984 acudió 
al Depósito Municipal Carcelario de E. portando un pa
quete de cigarrillos en cuyo interior los agentes de la 
autoridad que estaban de servicio en dicho Centro en
contraron un «papelito» que contenía 1,166 gramos de 
hachís. 

SEGUNDO. Por reproducido. 
TERCERO. Por reproducido. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

~ 

PRIMERO. Que aun considerando ser c:'.erto el ] ,e-
cho de que el pr<>rpcc,! introduic . .. ., Dep • . '~"f\f\ nJ\ l ( 
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nicipal de E. 1,166 gramos de hachís, sin embargo no 
ha resultado probado que lo hiciera con .la finalidad 
de hacérselo llegar a su presunto amigo E.P.B., quien 
entonces se encontraba privado de libertad en dicho 
Centro. Como es obvio, sin este requisito (finalidad de 
tráfico) no puede entenderse realizado el tipo penal 
del artículo 344, apartados 1 y 2. En efecto, las decla
raciones efectuadas por los dos agentes de la autori
dad en fase sumarial no puede considérarse que ha
yan sido ni siquiera ratificadas en el acto del juicio 
oral. El primero de ellos, V.G.A., no pudo testificar 
por haber fallecido en fecha anterior a la de la cele
bración del juicio oral. Y el segundo, G.R.P ., mani
festó, como consta en el acta del juicio oral, que él no 
fue «el que registró al procesado», que «lo sabe (lo de
clarado en el juicio y ante el juez) por lo que dijo su 
compañero» y que «él estaba atento a la centralita de 
teléfonos». Además, la escasa cantidad de .droga inter
venida (1,166 gramos de hachís) debe llevarnos a pre
sumir que la misma estaba destinada al autoconsumo 
del procesado, según doctrina reiterada del Tribunal 
Supremo, por ejemplo, en las sentencias de 26-IX-
1983, R.A. 4.579 (2,350 gramos de hachís), 14-XI-
1983, R.A. 5.489 (12 gramos de hachís) y 3-VII-1984, 
R.A. 3.777 (27 gramos de hachís). Esta presunción no 
puede entenderse destruida por el hecho de que el ha
chís estuviera oculto en el interior de un paquete de 
cigarrillos, pues tal circunstancia lo único que proba
ría sería el deseo del procesado de que la droga en 
cuestión pasase inadvertida. 

SEGUNDO. Que aunque careciera de validez el an
terior fundamento, es decir, aunque se considerara 
probado (y no es el caso) que el procesado introdujo 
la droga con la finalidad de hacérsela llegar al enton
ces detenido en el Depósito Municipal Carcelario de 
E.; E.P.B., sin embargo, no por ello habría que consi
derar que los hechos constituirían un delito tipificado 
en el artículo 344, párrafos 1 y 2 del Código penal. En 
particular, no podría estimarse realizado el tipo bá
sico y genérico del apartado 1 de di.cho precepto si se 
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consideran, conjuntamente, las siguientes circunstan
cias: A) La escasa cantidad de hachís intervenida, que 
apenas alcanzaría, según información de la Dirección 
General de la Policía, que consta en el sumario, las 
1.000 pesetas y tan sólo permitiría, según inforn1ación 
é]Ue este magistrado ha podido recabar por otros me
dio§ .. la confección de dos o tres «canutos». B) El he
cho de q_ue, en todo caso, se trataría de una donación 
que tan sélo repercutiría en el consumo de E.P .B., a 
quien hay que considerar iniciado con anterioridad a 
estos hechos en el consumo de hachís. C) El hecho de 
que aunque el hachís se considere en efecto una sus
tancia nociva para la salud, no parece claro que lo sea 
en mayor medida que otras drogas «legales» como el 
akoho.l y el tabaco, sobre todo teniendo en cuenta que 
aquí se trata de poco más de un gramo de una de las 
drogas denominadas habitualmente «blandas», mien
tras que el tabaco y el alcohol pueden consumirse en 
nuestro país legalmente sin ninguna limitación. Natu
ralmente, faltando el tipo básico, genérico, del párrafo 
1 del artículo 344 del Código penal, no cabe pensar 
que pueda realizarse el tipo agravado del párrafo 2 de 
dicho artículo. 

TERCERO. Que aunque también el anterior funda
mento careciera de validez, es decir, aun cuando se 
considerara que los hechos juzgados caen dentro del 
ámbito de conductas tipificadas genéricamente en el 
párrafo 1 del artículo 344 del Código penal (lo que no 
es el caso), sin embargo, no por ello habría que consi
derar como realizado el tipo agravado, más específico, 
del párrafo 2 de dicho artículo. Prescindiendo de consi
deraciones de política legislativa referentes a la defec
tuosa, criticable y criticada en general por la doctrina 
penal, redacción del artículo 344 párrafo 2 del vigente 
Código penal, que ha llevado a los autores de la pro
puesta del anteproyecto del nuevo Código penal de 
1983 a modificar drásticamente el tenor de dicho pá
rrafo (art. 332.2 de dicho anteproyecto), el argumento 
que permite justificar la anterior afirmación sería, en 
esencia, el siguiente. Si se considerara que hechos tales 
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como los aquí supuestos satisfacen el tipo penal del pá
rrafo 2 del artículo 344, entonces nos encontraríamos 
con una sit11ación paradójica y manifiestamente in
justa, en cuanto que cabría considerar como constituti
vas de un tipo penal «agn1vado» conductas que cual
quier persona razonable estimaría como ele mucha 
menor gravedad que otras constitutivas tan sólo del 
tipo básico del párrafo 1, penadas, por tanto, con una 
pena inferior. Y ciertamente no resulta inevitable pre
suponer una tal <nio!untad» en el legislador que llevó a 
cabo la reforma del Código penal en 1983. 

PARTE DISPOSITIVA 

Que debo absolver y absuelvo al procesado M.R.C. 
del delito contra la salud pública de que era acusado en 
esta causa. 

5. Pero, ¿hay casos rutinarios? 
Primera aproximación 
al razonamiento jurídico 

El caso de M.R.C. nos ha permitido hasta ahora 
-o, al menos, ésa ha sido la intención del autor de; 
este libro- presentar algunos rasgos importantes de 
la experiencia jurídica -básicamente de la experien
cia judicial-, así como una serie de conceptos básicos 
del Derecho. Sin embargo, no puede decirse que nos 
haya servido para aprender mucho acerca del razona
miento jurídico: tan sólo que las resoluciones judicia
les están estructuradas de acuerdo con un esquema 
justificatorio que es, además, un esquema de tipo ló
gico o s_ilogístico. Como ahora disponemos del texto 
de la sentencia y del voto particular, podemos proce
der a un análisis comparativo para tratar así de dar 
cuenta de algunos rasgos interesantes del razona
miento juridico. 

nnnn.i:o. 
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5.1. ¿CUÁNDO ES DIFÍCIL UN CASO? 
s 

Algo que probablemente no haya pasado inadver- j 
tido al lector es esto: en ambos casos, el fallo que con- ¡ 
tienen las resoluciones es una consecuencia lógica de -~ 
lo establecido en las premisas: en los antecedentes de 
hecho y en los fundamentos de Derecho. Si hay alguna 
diferencia -y es obvio que la hay- entre la opinión 
mayoritaria y la minoritaria, no parece estar en el paso 
de las premisas a la conclusión, sino en la formulación 
de las premisas. Los problemas argumentativos con 
que nos enfrentamos aquí no son, pues, estrictamente 
lógicos, sino de otro tipo. 

En concreto, parece que las posibles discrepancias 
que pueden tenerse a la hora de resolver un caso jurí
dico han de deberse a una valoración diferente de los 
elementos probatorios -lo que lleva a establecer de 
una manera diferente la premisa menor o premisa fác
tica-, o a una interpretación diferente de las normas 
-de la premisa mayor-, o bien a la existencia de una 
discrepancia en cuanto a cuáles sean las normas apli
cables al caso. Dejemos de lado este último problema y 
centrémonos en los dos primeros. 

5.2. PROBLEMAS DE PRUEBA 

La narración de los hechos del caso difiere en reali
dad en un único aspecto. En las dos versiones -y de
jando de lado los hechos institucionales en los que pa
rece difícil discrepar- se parte de que M.R.C. cuando 
fue a visitar a la cárcel a su amigo E.P.B. introdujo un 
paquete de cigarrillos en cuyo interior ocultaba 1, 166 
gramos de hachís. Y la diferencia está en que dos de 
los magistrados entendieron que con su acción M.R.C. 
había intentado que la droga llegase a su amigo, mien
tras que el otro magistrado negó esa intención; o, me-
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jor dicho, entendió que tal intención no podía darse 
por probada. 

El que la discrepancia afecte únicamente a la inten
ción (adviértase que en los antecedentes de hecho del 
voto particular la diferencia que existe con la sentencia 
es precisamente que se evita afirmar que existió esa in
tención) se debe a que el delito de tráfico de drogas 
sólo puede cometerse de manera intencional o dolosa; 
a diferencia de delitos como el homicidio que pueden 
ser dolosos o culposos, esto es, que se pueden come
ter también por imprudencia, el de tráfico de drogas -
como el de estafa- no se puede realizar sin intención. 

La doctrina penal define tradicionalmente el delito 
como: «Acción típica, antijurídica, culpable y puni
ble.» Se dice que es una concepción estructurada del de
lito porque cada uno de esos elementos es condición ue
cesmia para que pueda darse el siguiente. Por acción se 
entiende un movimiento corporal (o la ausencia de un 
movimiento corporal) de carácter voluntario ( un acto re
flejo, por ejemplo, no sería un caso de acción). Para que 
la acción sea típica, tiene que estar descrita con anteriori
dad a su corrúsión en una norma penal. La antijuridlci
dad hace referencia a que esa conduela debe ser objet va
mente contraria a la ley penal (por ejemplo, matar a ctro 
en legítima defensa o en estado de necesidad serían ej~m
plos de acciones típicas, pero no antijurídicas). La culpa
bilidad es el juicio de reproche dirigido al sujeto infractor 
(un menor o un demente no con1eten un delito, aunq_ue 
hayan realizado una acción típica y antijurídica, porque 
su actuar no les es reprochable). Finalmente, la punibili
dad significa que la acción debe estar penada por la iey. 

Ese juicio de reprochabilidad en que consiste la cul
pabilidad admite dos modalidades: el dolo y la culpa o 
imprudencia. Una acción (u omisión) es dolosa si se ha 
realizado en forma consciente y voluntaria ( el sujeto sabe 
lo que hace y quiere hacerlo). Es culposa o imprudente, 
cuando falta la intención (la conciencia puede darse o no) 
y el sujeto ha infringido un deber de cuidado que le es 
exigible personalmente (si no media ni siquiera impru
dencia, podría tratarse simplemente de un caso fortuito). 
El dolo y la culpa admiten grados diversos, y existen ca-

nnno1,q 
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sos límites en que no es fácil determinar si una acción se 
ha cometido dolosa o imprudentemente. 

La doctrüw. dominante hoy en España -la doctrina 
finalista- no incluye el dolo y la culpa en la culpabilidad, 
sino en la antijuridicidad: púlci. QUe una acción sea antiju
rídica no basta con la lesión objetiva. df. bienes jurídicos, 
sino que es necesario que esa acción sea querida (dolo) o 
se haya causado negligentemente (culpa). 

Este dato apunta también a algo sumamente im .. 
portante: los ántecedentes de hecho y los fundamentos , 
de Derecho no pueden en realidad separarse de una 
manera tajante. En el Derecho -como por lo demás 
en la ciencia-- no hay propiamente hechos brutos, 
sino hechos interpretados a través de las normas (de la 
misma manera que los hechos de la ciencia son hechos 
interpretados a través de las teorías científicas). Pero 
además, en el Derecho (a diferencia de lo que pasa en 
la ciencia, en el periodismo y en muchas otras empre
sas racionales) sólo cuentan como hechos los que pue
den pasar tanto el filtro de las reglas de presunción ra- • 
cional como el de las reglas procesales de valoración . 
de la prueba. Algo puede valer como un hecho de 
nuestra experiencia, pero sin embargo no servir como 
un hecho jurídico. Pondré un ejemplo de ello. 

Recientemente, el Tribunal Supremo español dictó 
un auto 

Las resoluciones judiciales pueden ser de tres tipos: 
sentencias, autos y providencias. Las sentencias se re
servan para las resoluciones más importantes y, en parti
cular, para las que deciden sobre el fondo del asunto. Los 
autos suelen dictarse para resolver cuestiones incidenta
les, relativas a presupuestos procesales, recursos contra 
providencias, etc., y deben estar motivados, al igual que 
las sentencias. Las providencias tienen por objeto la tra
mitación y ordenación material del proceso y no necesi
tan estar motivadas. 

desechando como prueba (en un caso famoso de pre
sunto cohecho) 
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Cohecho significa la corrupción de un funcionario pú
blico ( entendiendo por tal, quien desempeña una función 
pública) realizada mediante precio y/o con el fin de ejecu
tar un hecho opuesto al cumplimiento de los deberes ofi
ciales inherentes al ejercicio de su cargo. 

una serie de cintas magnetofónicas que reproducían 
las conversaciones telefónicas mantenidas entre una 

5,,rie de personajes políticos que se vieron implicados 
en el case. La razón para ello fue que las cintas se ha
bían obtenido dé m,mera ilegal. En realidad, no parece 
que nadie tuviera muchas dudas de que las conversa
ciones que se reproducían eran reales, pero esos datos 
-después del auto- no pudieron utilizarse ya como 
prueba, lo que, prácticamente, significó decretar la ab
solución de los implicados: se les absolvía de unos he
chos que muy probablemente habían cometido, por
que de esa manera se garantizaban otros valores 
jurídicos (por ejemplo, el derecho fundamental al se
creto de las comunicaciones). 

En nuestro caso, lo que lleva al magistrado discre
pante a no dar como probada la intención es la serie 
de razones que expone en el primero de los fundamen
tos de Derecho (lo que pone de manifiesto, de nuevo, la 
interrelación entre los hechos y el Derecho) y proba
blemente también -aunque no lo haya explicitado
un principio 

Las normas de que se compone un ordenamiento 
juridico pueden clasificarse en reglas y principios 
(Atienza/Ruiz Manero, 1991). Las reglas son normas que 
establecen pautas más o menos específicas de comporta
miento. Los principios son normas de carácter muy gene
ral que señalan la deseabilidad de alcanzar ciertos objeti
vos O' fines de carácter económico, social, político, etc. 
(por ejemplo: un medio ambiente adecuado, una situa
ción de pleno empleo, etc.) y a las que cabe denominar di
rectrices; o bien exigencias de tipo moral, como el princi
pio de igualdad ante la ley, de respeto a la dignidad 
humana1 etc. -éstos serían los principios en sentido es-

íl Oíl OS J 
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tricto. Algunos de estos principios -de cualquiera de las 
dos categorías- .están formulados explícitamente en 
enunciados jurídicos, pero otros están simplemente im
plícitos, esto es, deben ser extraídos por el intérprete a 
partir de otros enunciados (de principios y reglas) explíci
tos. Los principios, a su vez, pueden formar parte de las 
normas primarias o de las normas secundarias de un sis
tema. Los que indican cómo deben ser aplicadas las nor
mas por los jueces -forman parte, pues, de una de las 
tres categorías de normas secundarias distinguidas antes: 
las de adjudicación o aplicación- son los principios pro
cesales; la presunción de inocencia sería uno de esos prin
cipios procesales. 

procesal que tiene una importancia máxima en nuestro ) 
sistema jurídico y en cualquier sistema jurídico evolu- · 
donado: el de presunción de inocencia. Es más que 1 

probable que éste haya servido para no condenar a l 
muchos culpables, pero ése es un riesgo menor que el ' 
de condenar a inocentes. 

En general, la posibilidad de recurrir una decisión 
suele estar limitada a los problemas estrictamente jurí
dicos, esto es, a las cuestiones de interpretación nor0 

mativa, lo que hace que los estudiosos del Derecho 
-que en general están interesados en los casos que lle
gan a los tribunales superiores- descuiden los proble
mas de prueba, la argumentación a propósito de los 
hechos. Pero ésta es una gran equivocación o algo 
peor. En la praxis jurídica -y en particular en la prác
tica judicial- lo más frecuente es que los problemas a 
resolver sean cuestiones fácticas: si efectivamente ocu
rrieron tales y cuales hechos. Por lo demás, la falta de 
límites claros entre cuestiones fácticas y normativas 
hace que la prohibición de volver a considerar los he
chos no prive de sentido a instituciones como la casa
ción o el amparo. 

A diferencia del recurso de apelación, en el que el 
tribuna'.. superior ( de segunda instancia) puede volver a 
P,Y ·:miné', '~' 18.:. cuestiones de hech0 crirno Jas de Dere-
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cho juzgadas previamente por el tribunal inferior o «de 
instancia)}

1 
lo típico de la casación es que, en principio, 

se circunscribe únicamente ( o se circunscribía) a proble
mas de tipo normativo. El recurso de amparo lo pueden 
interponer los particulares para recabar la tutela de deter
minados derechos o libertades fundamentales que entien
den han sido vulnerados por los poderes públicos. 
Cuando se interpone ante el Tribunal Constitucional con
tra supuestas violaciones derivadas de resoluciones de ór
ganos judiciales, el Tribunal Constitucional no entra a re
visar los hechos declarados probados (ni tampoco el 
Derecho -en general- aplicado en la resolución impug
nada), sino que se limita a concretar si se han violado de
rechos o libertades del demandante. 

5.3. PROBLEMAS DE INTERPRETACIÓN 

En relación con los fundamentos de Derecho, un 
análisis comparativo de las dos decisiones lleva a con
siderar que la interpretación que se hace de una 
misma norma (el art. 344 del Código penal) es dife
rente en uno y otro caso. O, más exactamente, se inter
pretan de manera distinta tanto el párrafo 1 como e' 
párrafo 2 de ese artículo. Veámoslo por separado. 

En relación con el párrafo 1, la diferencia interpre · 
tativa parece consistir en lo siguiente. Para el magis
trado discrepante (recuérdese el segundo de los funda . 
mentas de Derecho), el Código penal castiga como 
tráfico de drogas no cualquier «acto de distribución de· 
un producto tóxico -hachís-» (como se dice en el 
primero de los fundamentos de Derecho de la decisión 
mayoritaria), sino solamente aquellos supuestos qu.c, 
impliquen algo más: en particular, no castigaría el sl' -
puesto en que la cantidad de droga fuera insignifi
cante, o bien se tratara de una donación, o bien no su

. pusiera un riesgo para la salud de alguna entidad (al 
menos de entidad parecida a la que significa consum:c 
dro,;-, c:onsideradas «legales»). 

nnnr1i:;, 
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En relación con el párrafo 2 del artículo 344, la di
ferencia estaría en que el magistrado disidente consi
dc:ra (en el tercero de Jc5 fundamentos de Derecho) 
que ia agravación prevista aquí exige algo más que el 
puro hecho de que el tráfico tenga Jugar en un centro 
penitenciario. 

De manera paralela a lo que ocurría en relación con 
los hechos, el ordenamiento jurídico establece también 
una serie de reglas sobre cómo se deben interpretar 
las normas jurídicas. Pero esas reglas están formuladas 
en general de una manera considerablemente abierta 

Por ejemplo, en el caso español, el artículo 3.l del Có
digo civil establece lo siguiente: «Las normas se interpre
tarán según el sentido propio de sus palabras, en relación 
con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos 
y la realidad social del tiempo en que han de ser aplica
das, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad 
de aquéllas.» 

de manera que, muchas veces, se pueden justificar in-. \ 
terpretaciones distintas de una misma norma, sin que 
pueda decirse con claridad que una de ellas -o las 
dos- ha infringido una regla interpretativa; podría de
cirse que las reglas interpretativas necesitan a su vez 
ser interpretadas, pero los criterios últimos de inter
pretación no pueden encontrarse ya en el ordena
miento jurídico. Si nos fijamos en las opiniones mani
festadas por la mayoria y por la minoría de nuestro 
caso, cabría decir que los primeros efectúan una inter
pretación más bien literal del texto, mientras que el 
autor del voto particular propende a una interpreta
ción más libre que tiene en cuenta el contexto, la reali
dad social que pretende regular la norma y su finalidad 
(esto es, parte de que la norma obedece a un propósito 
racional). 

La pregunta crucial ahora es la de qué razones hay 
para preferir una interpretación a otra. Responder a ello 
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es enormemente complejo y, hasta un cierto punto, se 
hará en los capítulos sucesivos de este libro. De todas 
formas, el lector que simpatice con la opinión del magis
trado discrepante se habrá dado cuentél de que para op
tar -racionalmente- por esa decisión no hace falta 
abordar el anterior problema (no necesita, pues, esperar 
a leer todo el libro): basta con aceptar la argumentació
sobre los hechos expuesta en el voto particular. 

5.4. ALGUNAS DISTINCIONES ÚTILES 

Ar1tes de pasar al próximo capítulo, conviene que el 
lector repare en otras tres cuestiones que volverán a 
plantearse, también, en otros capítulos y que cierta
mente son de una importancia fundamental. 

La primera es que fundamentar una decisión 
-que es lo que se requiere de los jueces- es algo dife
rente a explicarla. Para fundamentar es necesario dar 
razones que justifiquen un curso de acción; mientras 
que la explicación requiere indicar los motivos, esto 
es, los antecedentes causales de una acción. Y es obvio 
que una acción puede estar motivada, pero no justifi
cada; por ejemplo, un juez puede tener como motivo 
para absolver a un acusado la compasión que siente 
por su situación -o para condenarle, la animadver
sión que le suscita-, pero eso no sirve como justifica
ción. Quizás no sea inútil añadir aquí que cuando, en 
contextos juridicos, se habla de la necesidad de «moti
var» las sentencias, lo que normalmente se quiere decir 
es que éstas deben ser fundamentadas: la palabra «mo
tivar» es, pues, una palabra ambigua pero, afortuna
damente, la anterior distinción no es una distinción 
terminológica, sino conceptual; es decir, no importa 
que se hable de «motivar» con dos significados diferen
tes, pero sí que importa -y mucho- ser conscientes 
de cuándo se utiliza uno u otro. 

íl0íl052 
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La segunda de las cuestiones es que los casos jurídi- , 
cos suelen clasificarse habitualmente en casos fáciles ''1 
o rutinarios y en casos difíciles. La distinción es, por Í 
supuesto, útil, pero no siempre fácil de trazar; el caso ( 
que hemos analizado en este capítulo habría sido re- ! 
suelto por la mayoría de los jueces como un caso ruti
nario. ¿Pero entonces qué es lo que hace que un caso . : 
sea fácil o difícil? 

Finalmente, la última consideración tiene que ver . 
con el título de este libro. Seguramente sea sencilla- Í 
mente falso decir que el Derecho es «un punto de vista 
sobre la justicia» o «la resolución justa de los conflictos 
de intereses», y hay buenas razones para pensar que ex
presiones tales como «administración de justicia» son 
cuando menos engañosas. Pero, de todas formas, aun
que se piense que los jueces al aplicar el Derecho no 
siempre hacen justicia, lo que sí parece es que procurar 
hacer justicia debe ser el objetivo a perseguir. El pro
blema, claro está, es que no siempre parece posible ha
cer justicia por medio del Derecho. Por ejemplo, y a pro- . 
pósito del caso que acabamos de ver, más de. un lector 
habrá pensado que lo que ocurre con él -lo que lo 
vuelve difícil- es sencillamente que no se justifica que 
el tráfico de drogas ---especialmente cuando se trata de 
drogas «blandas»- esté tipificado como delito. De he
cho, una buena porción de los penalistas españoles -si 
no la mayoría- y muchos prácticos del Derecho están 
propugnando en los últimos tiempos la despenalización 
del tráfico de drogas. ¿Pero qué hacer entonces? ¿Cómo 
deben hacer los jueces para resolver los posibles con
flictos que se les plantea entre sus deberes jurídicos y 
sus deberes morales? ¿Qué papel juegan las cuestiones 
morales en la argumentación jurídica? 

·' 
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Cuestiones 

1. Vuelva a leer con cuidado la resolución judicial repro-. 
ducida en el texto y busque en un diccionario jurídico los tér
minos que no comprenda. Compruebe también -a través del 
índice de materias que figura al final- si alguno de ellos está 
explicado en alguna de las notas intercaladas de este libro. 

2. El Derecho, naturalmente, no es sólo lenguaje, pero el 
lenguaje -tanto el escrito como el oral o incluso el informá
tico- es un aspecto fundamental de lo jurídico. ¿Le parece 
que está «bien escrita» la sentencia recogida en el capítulo? ¿Y 
el voto particular? ¿Qué es lo que diferencia al lenguaje jurí
dico del lenguaje literario? ¿Qué consecuencias tiene el que las 
sentencias -cuando son sobre asuntos de alguna importan
cia- revistan forma escrita? Y, por cierto: ¿por qué el Derecho 
no es sólo lenguaje? Consulte sobre el tema, Carrió, 1976. 

3. En nuestro país -y en muchos otros- se discute 
desde hace tiempo sobre la conveniencia o no de despenalizar 
el tráfico de drogas (en España sólo se pena el tráfico, no el 
consumo). Considere -y discuta sobre-- los siguientes aspec
tos de la cuestión: ¿Qué efectos sociales tendría la despenali
zación del tráfico? ¿Qué ocurriría si se produjera sólo en un 
país -por ejemplo, en España? Aunque la medida tuviera. 
buenos efectos sociales, ¿es ésa una razón suficiente para no 
castigar conductas inmorales? ¿Debe el Derecho prohibir to
das aquellas conductas consideradas inmorales? ¿Es inmoral 
traficar con drogas? ¿Por qué? ¿Y consumirlas? ¿Qué debería 
estar castigado: a) el tráfico; b) el consumo; e) ambas conduc
tas; d) ninguna de las dos? ¿Debería hacerse alguna distinción 
entre drogas duras y blandas? ¿Qué diferencia habría entre 
prohibir penalmente y reglamentar administrativamente el 
tráfico ( o el consumo) de drogas? A la vista de lo que establece 
el Derecho español vigente sobre la materia, ¿ cómo habría de
cidido el caso examinado en el capítulo? ¿Por qué es distinta 
la perspectiva del juez de la del abogado defensor o del fiscal? 

4. Las normas jurídicas que integran la legislación son, 
salvo excepciones, generales y abstractas. Por ejemplo, el ar
tículo 407 del Código penal establece que «el que matare a otro 
será castigado como homicida con la pena de reclusión menor» 
(de 1 '2 Bños y 1 día a 7~ mos): :•,::e delito lo puede cometer pues, 

r·. r-, r, " i:; ,., ' ; ,, ¡,: 1 '1 ! ,/ 
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en p1incipio, cuaíquiera (por eso, la norma es general) y la ac
ción consistente en matar a otra persona puede revestir múlti
ples formas (por eso, la nom1a es abstracta). ¿Cuál es la razón 
de que esto sea así? ¿Tiene algo que ver con la llamada seguri
dad jurídica? ¿Y con el principio de igualdad? ¿Por qué la 
norma conttnida en el fallo de la sentencia no es general ni 
abstracta, sino inclividual y concreta? ¿Tiene lo anterior algo 
que ver con la distincióc entre casos genéricos y casos indivi
duales? Sobre la segmidad _jurídica, véase Pérez Luño, 1991. 

5. ¿Le parece acertado el voto particular? ¿No hay una con
fusión entre argumentos fácticos y nomiativos? ¿No hubiese sido 
mejor no haber dado por acreditado el hecho base de la in1puta
ción para evitar así entrar en el análisis del precepto penal? ¿No 
le parece que hay una contradicción entre los hechos probados 
del voto particular y el primer fundamento de Derecho (la en
trega del paquete para su traslado a un tercero y la presunción ele 
una finalidad ele autoconsumo)? ¿Cabe atribuir algún valor juri
dico a argumentos como los que se emplean en los fundamentos 
de Derecho que suponen una crítica del Derecho vigente? 

6. En el apartado 5.2 se hizo referencia a determinados 
límites que pone el Derecho (mejor: el Derecho moderno) a 
la hora ele determinar los hechos acaecidos: por ejemplo, la 
prohibición ele utilizar pruebas obtenidas de forrna ilícita y 
el principio de presunción de inocencia. ¿Le parece que es
tán justificados esos límites? ¿Por qué? 

7. Al final del apartado 5.3, se señaló que para conside
rar que la decisión del magistrado discrepante estaba justifi
cada bastaría con aceptar su argumentación sobre los hechos 
(tenga en cuenta que el primero de los fundamentos de Dere
cho contiene en buena medida U11a argumentación sobre he
chos); o, dicho de otra manera, ¿se puede rechazar en bloque 
su argumentación sobre la interpretación del Derecho y, sin 
embargo, estar de acuerdo con su decisión? ¿Cómo es esto 
posible? ¿No sería más lógico pensar que su decisión sólo es
taría justificada si tanto sus argumentos sobre los hechos 
como sus argumentos ~obre el Derecho fueran correctos? Y lo 
que vale para el caso del voto discrepante, ¿valdría también 
para la sentencia?; es decir, ¿bastaría con que sus anteceden
tes de hecho fueran correctos para que también lo fuera el fa
llo, con independencia de lo que ocurra con los fundamentos 
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de Derecho? Si responde afirmativamente a este último inte
rrogante, entonces ¿para qué valen los fundamentos de Dere
cho? (Trate de utilizar sus conocimientos de lógica para resol
ver todo este enredo.) Consúltese Guibourg, 1980. 

8. En el primero de los fundamentos de Derecho del voto 
particular se citan una serie ele sentencias a las que se acompa
ñan las siglas «R. A.» y un número, «R. A.» es la abreviatura 
para «Repertorio Aranzadi» y el número se refiere a la página 
del mismo que recoge la sentencia. El estudio del Derecho -y 
la resolución de casos- exige normalmente utilizar docun1en
tos -fuentes- de tres tipos: jurisprudenciales (en una de sus 
acepciones, «jurisprudencia» significa conjunto de decisiones 
de los tribunales), legales y doctrinales. Si tiene oportunidad, 
visite una biblioteca jurídica y trate de aprender a sen,irse de 
ella: cómo encontr·ar una ley, una sentencia o las opiniones de 
los teóricos del Derecho sobre LID determinado problema. 

Uno de los indicios más claros de que la enseñanza del De
recho en España no va por buen camino es que las bibliotecas 
de las Facultades no suelen estar bien organizadas y los estu
diantes no hacen prácticamente uso ele las mismas (sus únicas 
fuentes de conocimiento suelen ser los. «libros de texto», 
cuando no simplemente los «apuntes»). Por supuesto, los cul
pables de la situación no son tanto ( o sólo) los estudiantes ( o 
los bibliotecarios) cuanto (o también) los profesores. En nues
tras Facultades no es infrecuente encontrarse con profesores 
que promueven un aprendizaje pm·amente repetitivo y parce
lado del Derecho y que se oponen a una organización racional 
ele las bibliotecas (lo que exigiría, no una biblioteca de cada 
una de las ramas del Derecho -que los profesores del área 
tienden a privatizar-, sino bibliotecas «de Derecho»: es raro 
que un problema algo complejo pueda resolverse manejando 
únicamente materiales de una determinada rama -fiscal, labo
ral, civil, etc,), En cualquier caso, si va a estudiar Derecho -o 
si ya es estudiante de Derecho-, procure aprender cuanto an
tes a usar la biblioteca y no espere a que alguien le instruya en 
su manejo. No vaya a ocurrirle como a un estudiante a quien 
un conocido le pidió asesoramiento sobre la legislación en ma
teria de ruidos molestos causados por los vecinos, y no se le 
ocurrió oh-a cosa mejor que empezar a ojear al azar el B.O.E. 
para ver si encontraba alguna norma aplicable. 

íl0íl054 
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LOS MODOS DE CREACIÓN DE NORMAS EN EL DERECHO CHILENO 

§ 1. INTRODUCCIÓN 

1. Razonamiento práctico y sistema jurídico. 

a. El razona:miento Jurídico. 

1 El razonam1Lento jurídico es un caso particular del razonamiento práctico. 

2 Por "razonamiento práctico" se entiende la argumentación racional que pretende dar 

una respuesta correcta a preguntas prácticas, es decir, a preguntas acerca de lo que en un 

caso deteriminado se encuentra permitido o es debido hacer u omitir. La particularidad 

del razonamiento jurídico consiste en que él tiene lugar bajo condiciones restrictivas. 

3 El razonamiento jurídico se caracteriza frente al razonamiento práctico general por 

una restricción esencial, cual es su vinculación al derecho vigente. La determinación de 

la naturaleza y los alcances de esta restricción constituye el tema central no sólo de la 

teoría de la argumentación jurídica, sino también de su correlato, la teoría general del 

de.recho. 

4 El objetivo del razonamiento jurídico es la justificación o fundamentación del juicio 

jurídico. Esta justificación tiene dos aspectos básicos que son denominados 

"justificación interna" y "justificación externa". La justificación interna tiene por objetivo 

garantizar que la decisión sea una conclusión o deducción válida de las premisas 

esgrimidas cotno razones justificatorias. La justijicación externa consiste en la 

fundamentaci6n a su vez de esas premisas justificatorias 1• 

5 Para efe'Ctos de estos materiales, asumiremos que los criterios de evaluación de la 

justificaó.ón interna son las reglas generales de la lógica, en particular, las reglas de la 

lógica deóntica o lógica de los enunciados modales de deber. La estructura lógica del 

razonamiento jurídico se denomina usualmente "silogismo jurídico", y su caso más 

sencill,o tiene la forma siguiente·; 

1. Para todo x, si x se encuentra en la situación 7', entonces, a x le está 

mandado/permitido hacer/omitir R. 

1.1. a es un xque se encuentra en la situación T 

111. a se encuentra obligado/ autorizado a hacer/ omitir R. 

1 Robert Alexy, Tmia de laAtg11mentación ]111idica, Madrid, 1989, p. 214 y ss. 
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6 La expresión "silogismo jurídico" se asocia también auna teoría de h argumentación 

jurídica surgida en el Siglo XIX, según h cual hs premisas normativas del silogismo -en 

el ejemplo anterior, el enunciado (i)- se encuentran ya preestablecidas en el derecho 

vigente de un modo tal que basta con identificarhs y aplicarhs directamente al caso. 

Esta concepción ha demostrado ser falsa. Hoy en día se reconoce ampliamente que el 

razonamiento jurídico puede ser una actividad argumentativa compleja, en la cual la 

aplicación de la norma puede requerir una contribución argumentativa sustancial por 

parte del juez. 

7 Este cambio de perspectivas lleva en ocasiones a rechazar la id~a del "silogismo 

8 

9 

jurídico", en el sentido de impugnar la necesidad de que la decisión del juez constituya 

una consecuencia lógica de las premisas. Esto es, sin embargo, incorrecto. La superación 

de la antigua teoría del razonamiento judicial no releva al juez ni al jurista de la 

obligación de sujetarse a reglas de inferencia al fundamentar su decisión o conclusión. Si 

así fuera, no podría siquiera habhrse de "razonamiento jurídico", ya que la conclusión o 

decisión no seria una consecuencia racional de las premisas aducidas en su defensa y por 

lo tanto, cualquier discusión carecería de sentido. En rigor, h diferencia entre la teoría 

moderna de la argumentación jurídica y h vieja teoría del silogismo jurídico no se refiere 

a la justificación interna de la decisión (conclusión) sino a la naturaleza de h justificación 

externa de las premisas. El error metodológico de h antigua teoría del silogismo jurídico 

consistió en considerar a las premisas normativas del razonamiento jurídico como algo 

autoevidente, no necesitado a su vez de justificación. 

Las reglas que rigen la ;ilstificación externa de cualquier razonamiento no consisten 

simplemente en reghs lógicas. Esto es así, porque los argumentos esgrimidos como 

razones justificatorias de las premisas del razonamiento no son meras proposiciones 

(enunciados), sino actos de habh. Por eso están sujetos a muchas reglas adicionales de h 

práctica argumentativa, como por ejemplo las que valídan su pertinencia. 

En el análisis de la justificación externa del razonamiento jurídico se centran las mayores 

dificultades de h teoría de la argumentación jurídica. Es precisamente la justificación de 

las premisas lo que distingue al razonamiento jurídico del razonamiento práctico general. 

De un modo muy general, se puede decir que las premisas utilizadas en el razonamiento 

jurídico consisten en (a) reglas o principios del Derecho vigente, o más bien, 

proposiciones acerca de dichas reglas o principios, y (b) enunciados empíricos. Esta 

distinción entre dos tipos de premisas se relaciona con los argumentos empleados para 

su justificación raciona~ distinguiéndose de este modo entre: 
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10 (a) La justificación de una regla o de un principio como perteneciente al derecho 

vigente, que en el caso de las reglas se lleva a caho demostrando que satisfacen ciertos 

criterios procedimentales de validez; 

11 (b) La justificación de un enunciado empírico, para lo cual es posible emplear una 

gran variedad de criteri,.:,s de justificación, desde los métodos de las ciencias empíricas 

hasta reglas jurídicas específicas (las reglas sobre el modo de probar hechos en el 

proceso), pasando 17,or las máximas de la expe,tiencia común, y, 

12 En ambos co,.1textos de justificación externa, aunque primordialmente en el primero, 

la práctica ar~umentativa jurídica hace uso de argumentos especial _Hargwnentación 

jurídica" en sentido estricto-, como los cánones de interpretación de reglas, los criterios 

de solució,n de conflictos entre reglas, los argumentos de la doctrina, la invocación de 

precedentes j,udiciales, y las denominadas "formas argumentales jurídicas especiales"
2

• 

Finahnente, en la práctica argumentativa jurídica también son usados los argumentos 

prácticos generales. 

13 Salvo por los precedentes judiciales (irifra § 6), lo que nos ocupará en estos materiales 

será únirnmente el análisis de los criterios procedimentales de validez del ordenamiento 

jurídico (núm. 10). 

b. El concej;to de sistema jurídico. 

14 Por "si~tema" se entiende, de un modo muy genérico, el orden de un conjunto de 

element:os o conocimientos basado en la unidad de un principio o punto de vista. 

Apli,.acla al derecho, la noción de sistema ha tenido dos significados básicos, que desde 

la obra del eminente jurista austriaco, Hans Kelsen (1881-1973) se denominan como 

"e;entido estático" y Hsentido dinámico" del concepto de sistema jurídico3. 

15 Por sistema jurídico en sentido estático se entiende el conjunto de reglas ( o de 

proposiciones acerca de las reglas) que en su totalidad forman el derecho vigente en un 

lugar y en un momento dados, bajo el presupuesto que tal conjunto cumple con tres 

propiedades: la coherencia, la independencia y la completitud'. Ésta es la noción de 

2 Los cánones de intcrprt'.:tación, los criterios de solución de conflictos y las formas argumentales jurídícas especiales, 
constituyen, como se ha dicho, argumentos de la justificación externa de las premisas del silogismo jurídico. Los 
precedentes judiciales pueden constituir reglas juridica·5 en los sistemas jurídicos en los que se sigue la doctrina del stan 
deci.ris (i11fra, § 6); cuando tienen este carácter institucinnal, los argumentos justificatorios de la existencia de un precedente 
pertenecen a la prirr,era categoría (núm. 10). 
3 TPD, p. 83-84; TGDE, P· 129 y SS. 

4 Al respecto, Carl.os E. Alchourrón, Eugenio Bulygin, Introducción a la Metodología de las Ciencias J11rídicasy Sociales, Buenos 
Aires, 1987, p. lüú s. 
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sistema jurídico en que usualmente piensan los juristas cuando conciben al derecho 

como un "cuerpo" o "un todo arm.ónico". 

16 La noción anterior de sistema jurídico se denomina "estática" porque considera al 

derecho como un conjunto de normas válidas o de enunciados acerca de las mismas, 

con entera independencia de las acciones de creación y aplicación de las mismas. 

Cuando, por el contrario, se pone el énfasis en el proceso de creación y aplicación del 

derecho, y se vinculan estos actos en un procedimiento de modo qne formen a su vez 

un "orden", se está en el ámbito del concepto de sistema jurídico en sentido dinámico. 

17 Sólo el concepto de sistema jurídico en sentido dinámico pued~ proveer -al menos 

parcialmente- los criterios de identificación que requiere el razonamiento jurídico, para 

la justificación externa de las reglas jurídicas, como premisas del silogismo jurídico 

(supra, núm. 10). El concepto estático de sistema jurídico provee a la argumentación 

jurídica de muchos recursos importantes para la aplicación de las reglas jurídicas, en 

especial, para solucionar conflictos entre ellas, pero no permite identificar cuáles son las 

reglas jurídicas vigentes. El concepto de sistema jurídico en sentido estático 

simplemente se limita a presuponer la vigencia de un determinado conjunto de reglas. 

18 Por contraste, el concepto dinámico de sistema jurídico da cuenta de un factor 

19 

esencial para la comprensión de la peculiaridad del derecho moderno como un sistema 

normativo, cual es el hecho que el derecho regula su propia prodttcción y uso
5
• Es 

precisamente en esta regulación de la producción y el uso de las normas jurídicas donde 

se encuentran los criterios de identificación que permiten justificar la selección de tal o 

cual norma como premisa del razonamiento jurídico, en tanto regla de derecho vigente. 

Así por ejemplo, las reglas del sistema jurídico chileno que autorizan al Presidente de la 

República para dictar reglamentos, constituyen el criterio de validez de las normas 

jurídicas creadas por el Presidente en virtud de esa autorización, y justifican al menos 

parcialmente, su utilización por el juez o el jurista como premisas de su razonamiento. 

Los sistemas jurídicos modernos son, pues, sistemas normativos institucionalizados, es 

decir, sistemas de reglas que cuentan con instituciones especiales que crean y aplican las 

reglas del propio sistema. Siguiendo una terminología introducida por el célebre filósofo 

del derecho inglés, H. L. A. Hart (1907-1992), la teoría jurídica analítica denomina reglas 

secundarias a este tipo de reglas que se refieren a la identificación, modificación y 

5 Kelsen, TPD. p. 84;H:art. CD, p. 33 r ss., 113 }' ss; Ross, DJ, p. 58; Bobbio. TGD.p. 158 y ss.; Ru, CSJ.p. 131 y o,. 
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aplicación de hs demás reglas del 'Sistema ( estas últimas, denominadas reglas primarias en 

la temlÍnología de Hart)'. 

20 Las consideraciones anterio~res llevan a comprender el Derecho -en una pnmera 

ap.toximación- como un complejo de relaciones entre reglas y acciones, en el cual la 

validez de hs reglas depende del acaecimiento de ciertas acciones, que han sido a su vez 

realizadas de conformidad con otras reglas. La secuencia completa de reghs y acciones, 

que va desde una regla cualquiera de comportamiento hasta su fundamento último de 

validez, puede ser entendida como una "cadena de validez", conforme al siguiente 

esquema 7. 

una norma individual 

una norma zeneral 

una norma de la constitución actual 

una norma de la -orimera constitución 

la norma fundamental 

21 El conjunto de todas las cadenas de validez que reconocen un nusmo y único 

fundamento último de validez forman el sistema jurídico, el cual puede ser en 

consecuencia representado mediante el diagra1na de una arborescencia8: 

22 Los teó,.:icos kelsenianos prefieren utilizar el símil de una pirámide para representar 

gráficamente el sistema jurídico. Con ello se busca poner de manifiesto que el sistema 

6 Ha,t, CD, p. 99 y ss. 

7 La id;;i es de 1,~dsa1, TGDE, h,: dr. (Nota ~), y hu sido analizadJ con p'1TTic1.1br detalle por R.'12 {CSJ, p. 126 y ~s.) 

il El es9uema r"1el sistema jurídico como una ~rbor~°'encia proy,cnc mmbién de R,-.:,, CSJ, p. 127. 
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jurídico tiene una estructura jerárquica (los escalones de la pirámide) y que todos los 

grados de la jerarquía del sistema jurídico se remontan a un mismo fundamento último 

de validez (la cúspide de la pirámide). La imagen de una pirámide como descripción 

metafórica del sistema jurídico presenta, sin embargo, varios problemas. La idea de una 

pirámide sugiere que todos los sistemas jurídicos tienen el mismo número de grados 

jerárquicos, o que una misma regla no puede autorizar al mismo tiempo la creación de 

reglas generales e individuales, o que las normas pertenecientes a todos los grados 

jerárquicos del sistema siempre pueden válidamente regular una misma materia en forma 

conjunta. Todas estas cuestiones son sin embargo contingentes, es decir, dependen de 

las reglas concretas de cada sistema jurídico. 

23 Las ventajas de la arborescencia como modelo metafórico de representación del 

sistema jurídico es que no tiene las implicancías anteriores. El esquema de arborescencia 

es compatible con la diversidad de reglas jurídicas concretas relativas a las cuestiones 

que prejuzga el esquema de la pirámide. 

24 El esquema de la arborescencia muestra además gráficamente en qué forma la teoría 

del sistema jurídico provee los criterios de justificación externa de las reglas jurídicas 

como premisas del razonamiento jurídico. La justificación externa de las reglas jurídicas 

se encuentra en la satisfacción de los criterios de validez del sistema, es decir, en el 

hecho que las reglas invocadas como premisas hayan sido creadas por actos previos, 

conforme a reglas preexistentes que confieren la facultad de crear reglas jurídicas. El 

examen de las principales reglas que confieren esta facultad en el sistema jurídico 

chileno es el objetivo de esta Primera Parte de los materiales de estudio. 

25 El esquema de la arborescencia muestra sin embargo también los límites del 

concepto dinámico del sistema jurídico como un sistema de procedimientos de creación 

y aplicación de reglas conforme a reglas. Según este criterio, la validez jurídica se 

determina atendiendo a la satisfacción de las condiciones y requisitos de las reglas 

procedimentales por parte de quienes realizan los actos creadores de derecho. Pero es 

claro que la práctica argumentativa jurídica utiliza estándares prácticos que no pueden 

justificarse de ese modo. Tal es el caso de los principios de justicia política denominados 

también "principios jurídicos". 

26 Esta dificultad pone a la teoría del derecho en una disyuntiva: o bien la obliga a 

elaborar criterios especiales de justificación de la validez de los principios, asociándolos 

de algún modo a los criterios procedimentales de reconocimiento de la validez de las 

reglas, o bien debe reconocer la inexhaustividad del criterio procedimental de validez 
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que define el concepto de sistema jurídico en sentido dinámico. La discusión de este 

problema no corresponde a este lugar. En lo que sigue, estos materiales se concentrarán 

exclusivamente en eJ exatnen de los modos de creación de reglas jurídicas, confonne a la 

idea procedimenu,J de validez. 

2. El concepto de mentes del derecho 

27 Para referirse a las formas de creación de reglas jurídicas, la teoría jurídica utiliza 

tradicionalmente una noción metafórica, la de "fuentes del derecho". En esta 

ternil'aología, el derecho Hfluye" de estas fuentes -tal como el agua de una vertiente-, se 

eno.1entra ªcontenido" en ellas -tal como el agua en un jarro-, o puede "extraerse" de 

e'Jas -tal como el agua de un pozo-. Esta es una metáfora que tiene una tradición muy 

larga en el pensamiento jurídico', pero cuyo significado sigue siendo impreciso. 

28 La razón principal de esta imprecisión radica en que el término "fuente" es 

multívoco, es decir, ti.ene muchos significados disrintos10
• En especial, cuando el uso del 

concepto tiene lugar en el contexto de una determinada teoría del Derecho, su 

significado cambia de acuerdo con los postulados fundamentales de cada teoría. 

29 Así por ejemplo, el célebre filósofo del derecho y reformador social inglés, J eremy 

Bentham (1748-1832), entendía por "fuente del derecho" aquella persona o personas de 

cuya voluntad la norma es expresión, y en consecuencia, distinguía entre (a) las normas 

generadas directamente por el soberano ("concepción") y (b) las normas generadas 

indirectamente por él ("adopción"), ya sea (ba) por aceptación de normas generadas por 

soberanos previos ("suscepción") o bien (bb) por delegación de su poder ("pre

adopción") para crear normas ("imperación") o para suprimirías ("de-imperación") 11
• 

30 El ejemplo opuesto se, encuentra en la teoría del gran jurista alemán, Friedrich I<,,rl 

van Savígny (1779-1861)12
• Savigny utilizaba el término "fuentes del derecho" o "fuentes 

jurídicas" para designar las causas de nacimiento del derecho general, o sea, tanto de las 

9 Así por ejemplo, ya eri. el año 52 a. C. Cicerón plantea por boca de su personaje Marcus, que para obtener un 
conocimiento seguro del Derecho es necesario remontarse a su "fuente primaria misma" (Las Lryes, 1. 6, 20). 
'10 El filósofo del Derec·no español, Luis Legaz y Lacamb:ra, distingue no menos de siete sentidos diversos de la expresión 
"fuente del de-recho", señalando que ésta "puede significar: a) fuente del conocimiento de lo que históricamente es o ha 
sido el Derecho (an'.:iguos documentos, colecciones legislativas, etc.); b) fuerza creadora del Derecho como hecho de la 
vida social (la natur_aleza humana, el sentimiento jurídico, la econonúa, etc.); c) -autoridad creadora del Derecho histórico o 
actualmente vige·;,te (Estado, pueblo); d) acto concreto creador del Derecho Qegislación, costumbre, decisión judicial, 
etcétera); e) fu,.1damento de la validez jurídica de una norma concreta de Derecho; f) forma de manifestarse la norma 
jurídica (ley, decreto, reglamento, costumbre); g) fundamento de un derecho subjetivo" (Filosofía del Derecho, tercera 
edición, Barcelona, 1971, p. 525-526). 
11 O/La1w in General, I, 2-1 y II, 1 a 10 (edición de H.L.A. Hart, Londres, 1970, p. 1, 18 y ss.). 
12 Sisttmu del derecho romano act1ta/, 2a ed, 1840, I, 2, 4-16. 
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instituciones jurídicas, como de las reglas jurídicas particulares formadas por abstracción 

de aquellas". Para Savigny, la fuente jurídica fundamental es la conciencia jurídica 

popular, pues conforme a su teoría el derecho positivo es un fenómeno social que nace 

originariamente de las relaciones concretas mantenidas por el pueblo. La legislación 

estatal y la ciencia jurídica intervienen en un estadio posterior de evolución del Derecho, 

teniendo por finalidad principal la racionalización -abstracción y sistematización, en 

sentido estático- del material jurídico originario14
• De este modo, una misma metáfora -

"source ef the Jau!' (Bentham), "Rechtsque!!e" (Savigny)-, es utilizada para designar 

fenómenos sociales completamente diversos. 

31 Una forma usual de enfrentar esta imprecisión consiste en distinguir entre los 

conceptos de "fuente material del derecho" y "fuente formal del derecho"15
. Con esta 

distinción se intenta diferenciar las causas que influyen en la generación del derecho (por 

ejemplo, intereses económicos o ideológicos: fuentes materiales) de los cauces por los 

cuales se genera el derecho (ley, costumbre: fuentes formales). Esta distinción ayuda en 

parte a mitigar la multivocidad del concepto "fuente del derecho", pero no resulta 

aceptable en definitiva, porque el concepto de "fuente formal" es también equívoco 16• 

32 Por "fuente formal" de la regla jurídica se entiende tanto el procedimiento de 

creación (formación) de la misma como la manera (forma) en que ella es expresada en el 

marco de la vida social. Cuando se dice, por ejemplo, que la ley es la fuente formal del 

derecho de mayor relevancia práctica en el sistema jurídico chileno se puede estar 

diciendo dos cosas distintas: (1) que la mayor y más importante cantidad de reglas 

jurídicas son creadas por actos de ciertos órganos del Estado mediante un cierto 

procedimiento, o bien, (2) que la mayor y más importante cantidad de reglas jurídicas se 

encuentran fijadas en ciertos textos, redactados en idioma español, que son proclamados 

13 Este concepto de fuente jurídica en sentido- estricto es diferenciado por Savigny muy cuidadosamente de lo que él 
defuúa como las «fuentes históricas de la ciencia jurídica", y que corresponden a los textos o documentos que permiten a 
la ciencia jurídica conocer los hechos jurídicos históricos. 
H Esta teoría lleva a Savigny a rechazar el pretendido carácter de fuente juridica de la costumbre y los contratos. Para 
Savigny, la coshlmbre no es más que la forma en que la conciencia del pueblo se evidencia exteriormente, y el contrato es 
la causa de nacimiento de la "relación juridica" concreta, pero no de la regla o institución juridicas que la define y regula, y 
que nace de otra fuente. 
15 Así, por ejemplo,Jorge Iván Hübner, Introducción al Derecho, 5ª edición, Santiago, 1984, p. 154 y ss. 
16 Con mayor precisión, Aníbal Bascuñán (IED, p. 148 y ss.) distingue -siguiendo a Savigny- entre fuentes del 
conocimiento jurídico y fuentes jurídicas del derecho, y subdivide éstas a su vez en tres clases: (a) las fuentes de validez 
(voluntad: es!a-tal, social, convencional, unilateral), (b) fuentes de génesis (órganos: poder legislativo, ejecutivo o judicial, 
colectividad, individuos), (c) fuentes de expresión o formales (fórma: Constitución, leyes, reglamentos, etc.). En general, 
las tres clases de fuentes jurídicas precisadas por Arubal Bascuñán corresponden a diversos aspectos de las reglas 
secundarias de un sistema jurídico, y en esa medida concuerdan en conjunto con el concepto de modos de creación de 
normas jurídicas manejado en estos materiales. El aspecto en el cual nos separamos de su exposición es el tratamiento de 
la jurisprudencia, la doctrina, los principios generales del derecho y la equidad Por su parte, y siguiendo al autor argentino, 
Julio Cueto Rúa, Máximo Pacheco utiliza el concepto de fuente formal del derecho en el sentido de modo de expresión de 
las normas juridicas (Te01ia del Derecho, 2a edición, 1984, p. 316). 
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"1.ey" y divulgados de una forma determinada. Así, la fuente formal en un sentido (acto 

creador), lo es de aquello que a su vez es fuente formal en otro sentido (modo de 

expresión) de la regla. Esto acarrea naturalmente muchas confusiones. 

33 En la medida en que se entienda por "fuente del derecho" los modos de creación de 

reglas jurídicas válidas en un determinado sistema, el concepto en cuestión se identifica 

con la idea de la creación de reglas jurídicas mediante actos regulados a su vez por otras 

reglas j"uridicas. En este sentido, bien se puede afirmar que con el concepto de "fuente 

del áerecho" se designa en definitiva, el complejo de reglas que reconocen a ciertas 

p,arsonas o grupos de personas la facultad de crear reglas y regulan el ejercicio de tal 

facultad, es decir, a los crite1-ios procedimentales de validez de las normas jurídicas17
. 

Establecida esta coincidencia, cabe preguntarse por la necesidad o conveniencia de 

mantener el concepto de "fuente del derecho" en el marco de la concepción dinámica 

del sistema jurídico. 

34 Hans Kelsen es categórico en señalar la inidoneidad del concepto de fuente del 

derecho para la teoría jurídica, debido a su carácter tan equívoco18
. La razón básica que 

mueve a Kelsen en este sentido es el rigor con que su teoría pretende distinguir el 

fundamento normativo de validez de una regla jurídica de cualquier otra consideración 

relativa a su surgimiento histórico o a su aceptación social. 

35 En contraste con el rigor de Kelsen, el connotado filósofo del derecho danés, Alf 

Ross (1889-1979), acepta la terminología tradicional de las "fuentes del Derecho", pero 

en una elaboración muy p2,rticular19
• Según Ross, la posibilidad de predecir una decisión 

judicial presupone que en la fundamentación de su sentencia los jueces no proceden de 

un modo caprichoso 'J arbitrario, sino que actúan guiados por actitudes y conceptos 

compartidos, por u·na "ideología normativa común". La zdeo!ogía de las fuentes del 

Derecho idenrificrct "el conjunto de factores o elementos que ejercen influencia en la 

formulación, P'Jr parte del juez, de las reglas en que éste basa su decisión". La 

descripción d-e esta ideología normativa común es precisamente el objeto de la doctrina y 

de la teoría de las fuentes del derecho, que se diferencian entre sí por su grado de 

generalidad. 

36 Según Ross, la teoría de las fuentes del derecho podría identificar tres grandes tipos 

de fuentes del Derecho, atendiendo al mayor o menor grado con que ellas presentan al 

17 l'..sí. Bobbio-TGD, p. 158 y ss.; Hart-CD, p. 121, 126-27; Raz-CSJ, p. 252 y ss. 
rn TPD, p. 243. 
1') DJ, p. 76 y SS. 
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juez una regla formulada para su utilización como fundamento de su decisión, y que 

Ross denomina como "grado de objetivación" de la fuente, en el siguiente esquema: 

a) fuentes de objetivación completa: formulaciones de reglas revestidas de autoridad 

(legislación en el sentido más amplio del término); 

b) fuentes de objetivación parcial: costumbre y precedente judicial; 

e) fuentes carentes de objetivación: la "razón" o tradición cultural"'. 

37 El ejemplo de Ross permite sostener que se podría entender por "fuente del 

derecho" todos los criterios susceptibles de ser invocados ante los tribunales de un 

determinado sistema jurídico para justificar las premisas normativas que han de servir de 

fundamento a su decisión, es decir, que conforme a la ideología compartida por esos 

tribunales ('ejercen influencia" en sus decisiones21
• Esta noción amplísima e 

indiferenciada es plausible, pero nosotros preferimos, no obstante, prescindir de ella. 

Aparte de ciertas objeciones terminológicas22, el principal argumento en contra del uso 

del concepto de fuente del derecho consiste en el hecho, apuntado por Ross, qne dicho 

concepto cumple una función tanto descriptiva (teoría o doctrina) como prescriptiva 

(ideología), generando por esta razón tensiones y malentendidos prácticamente 

insubsanables. 

38 En su función descriptiva, el concepto de fuente del derecho pretende dar cuenta del 

39 

rasgo más destacado de los sistemas jurídicos mode1110s, cual es la generación y cambio 

deliberado de reglas jurídicamente vinculantes a través de procedimientos 

preestablecidos. En su función prescriptiva, el concepto de fuente del derecho asume la 

forma de un argumento justificatorio que advierte al juez que su decisión sólo es 

legítima en la medida en que se basa en premisas provenientes de determinadas fuentes. 

La doble función del concepto de fuente del derecho hace que la teoría del derecho 

que lo utilice se vea enfrentada a un dilema. Mientras más coherentemente se apegue a la 

función descriptiva del concepto, menor será la variedad de recursos reconocidos por la 

teoría como fundamentos legítimos de la decisión judicial, ya que la idea que los 

estándares jurídicos son establecidos por actos deliberados no es aplicable a varios 

20 Este último tipo de fuente es indudablemente el que más dudas suscita. La inclusión de la «tradición de cultura" dentro 
del catálogo de fuentes se explica como una reacción crítica de Ross -al positivismo legalista, "que limita el derecho a las 
normas puestas por las autoridades y que cree que la actividad del juez sólo consiste en una aplicación mecánica de ellas" 
(DJ, p. 96). 
21 La aplicación de esta concepción a la teoría de la argumentación jurídica se encuen.tra en la siguiente definición de 
fuente del derecho, debida al filósofo del derecho finés, Aulis Aarnio: "toda razón que -de acuerdo con las reglas 
generalmente aceptadas en la comunidad juridíca- puede ser usada como base justificatoria de la interpretación" (Lo 
racional como razonable, Madrid, 1991, p. 123). 
22 Básicamente (a) que se trate de un concepto roultívoco, y (b) que implica una distinción entre el derecho y su fuente, 
que es incompatible con la concepción dinámica del sistema jurídico, conforme a la cual el derecho comprende tanto las 
normas jurídicas como los procedimientos de su creación y aplicación. 
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estándares ''1.ue de hecho también sirven de premisas normativos en el razonamiento 

jurídico. Y a la inversa, si se prioriza la función prescriptiva del concepto, y se incluye 

estos otros estándares normativas dentro del repertorio del razones legítimas para el 

juez, entonces habrá que entender por "fuente" algo mucho más vago que un hecho 

social 1ampíricamente constatable. 

40 El caso práctico más importante de este dilema se encuentra en el status de los así 

denominados "principios jurídicos" o "principios generales del derecho" (supra, núms. 

25, 26). Dado que con este concepto se designa tipos o clases de estándares normativos, 

los principios jurídicos no pueden ser considerados "fuentes" -hechos generadores- de 

parámetros normativos. En el razonamiento práctico ellos cumplen directamente la 

función de premisas normativas, y no de criterios de justificación externa de dichas 

premisas". Por otra parte, ellos tampoco son el resultado de un acto de creación 

determinado, no valen porque así se lo decidió. De aquí que los principios generales del 

Derecho no pueden ser considerados, en rigor, ni como fuentes ni como productos de 

alguna fuente. Lo dicho vale también para las razones prácticas generales o "equidad 

natural". 

41 Este diletna es un problema para quienes pretenden legitimar la apelación a los 

principios generales del Derecho como premisas con una relevancia al menos 

equiparab'ie a la de las reglas, y conservar al mismo tiempo la noción de las fuentes del 

Derecho. 

42 Co•,1 el fin de conciliar lo inconciliable, para justificar la consideración de los 

prin·cipios jurídicos como el producto de alguna fuente se ha llegado incluso a suponer 

la 'existencia de una "potestad normativa del derecho"24
• Pero, salvo por una definición 

ad-hoc del término "potestad", esto es un sinsentido. Conforme a las reglas lingüísticas 

que rigen el uso del concepto de potestad, éste se define como una capacidad o 

habilidad de un sujeto que puede realizar actos de habla. Y un conjunto de estándares 

prácticos no es un sujeto del cual se pueda predicar tal propiedad: sólo los seres 

humanos pued,cn detentar y ejercer potestades normativas. 

43 La forme, más usual de eludir el problema consiste sin embargo en desplazar el 

significado del concepto de fuente del derecho, olvidando su relación con un modo de 

23 
En rigo·.c, los principios jurídicos desempeñan ambas funciones. Así, a veces son usados como argumentos 

justificatrJ:tios de una determinada interpretación de textos legales, o sea, como razones justificatorias de la 
pertene-ncia de una regla (la norma legal) al derecho vigente; otras veces son usados directamente como 
prem.i.'.5as normativas válidas, ya sea en ausencia de o incluso en conflicto con otras premisas normativas 
válidas. 
2+ A·;A,Jaime Williams Benavente, Lecciones de IntrodHcción al Dmcho, I, Santiago, 1992, p. 164. 
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creación de reglas, y priorizando su sentido de denominación genérica de diversos 

estándares, explotando además la única analogía posible entre los principios jurídicos, la 

equidad y la legislación: así como el texto legislativo "contiene" las reglas que el juez 

reformula como premisa de su decisión, así también puede el juez "obtener" de 

principios generales y abstractos o de criterios generales de justicia premisas normativas 

• "u] 25 mas part!c ares o concretas . 

44 Esta estrategia tampoco es satisfactoria, en la medida en que diluye las diferencias 

existentes entre los distintos estándares que sirven de premisas del razonamiento 

judicial. Si la teoría de la argumentación jurídica parte del presupuesto que el 

razonamiento jurídico es un caso especial del razonamiento práctico debido a su especial 

vinculación con el derecho vigente (supra, núrns. 1 y 2), y si un sistema jurídico moderno 

se caracteriza principalmente por el hecho de autorregular su generación mediante el 

establecimiento de procedimientos para la creación de reglas, entonces es indispensable 

que la teoría de la argumentación distinga a las reglas así creadas como una clase especial 

de premisas normativas. Así se cumple mejor con el postulado de restricción del 

razonamiento jurídico. 

45 Lo anterior no quiere decir que las reglas jurídicas preestablecidas constituyan las 

únicas premisas normativas del razonamiento jurídico. Sólo quiere decir que las otras 

premisas normativas requieren una justificación externa distinta de la satisfacción de 

criterios procedimentales de validez. 

46 Por las razones expuestas, en estos materiales se prescindirá en adelante del concepto 

de fuentes del derecho. De aquí que, tal como ya se advirtió (supra, núm. 26), en estos 

materiales de estudio no se hará mención a los principios generales del derecho ni a la 

equidad natural. 

3. Los prmcipales modos de creacíón de reglas en el Derecho chileno. 

47 En términos muy generales se puede clasificar los principales modos de creación de 

reglas jurídicas atendiendo a la identidad de quienes intervienen como autores en el 

procedimiento de su creación, distinguiéndose así entre: 

a) La creación de reglas jurídicas por parte del Estado; 

b) La creación de reglas jurídicas por parte del individuo, y, 

2s {~sta es en definitiva la estrategia conceptual seguida por Alf Ross para avalar el uso dcl término, compartida también 
por Aam.io (vid. supra, notas 19 y 21). Ésta es también la estrategia. que subyace a la consideración de los principios -junto 
con la jurisprudencia y la doctrina- como una fuente "mixta" (Bascuñin, IAD, p. 154 y ss.). 
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c) La creación colectiva de reglas jurídicas por parte de la comunidad. 

48 Este criterio clasificatorio se encuentra sujeto a reparos, ya que es evidente que los 

actos creador.es de reglas jurídicas son siempre actos realizados por seres humanos. Ni el 

Estado n:, la comunidad son entes que puedan actuar con independencia de la 

intervención de algún ser humano. Cuando decimos que tal o cual regla ha sido 

instituida por un acto ( o por la voluntad) del Estado, lo que queremos afirmar es que ha 

sidc,, establecida por uno o varios seres humanos, actuando en conformidad a ciertas 

re~ ;las, en virtud de las cuales su acción reviste un significado especial. En consecuencia, 

Cl ,ando decimos que una determinada regla ha sido instituida por un acto de voluntad de 

un individuo, afirmamos también que tal acto tiene otro significado determinado, 

también en virtud de ciertas reglas. Puesto que todos los actos creadores de reglas no 

son más que actos humanos regidos por reglas, resulta en cierto sentido inductor a 

confusión oponer el Estado al individuo y a la comunidad, como si se tratara de diversos 

autores de reglas. 

49 No obstante lo anterior, la distinción tiene valor clasificatorio. Pues las atribuciones 

conferidas por las reglas del sistema jurídico a las personas en tanto agentes del Estado, 

que denominaremos en adelant·e "potestades públicasn, son diversas de la.s atribuciones 

reconocidas a las personas en tanto simples individuos, que en adelante denominaremos 

"facultades privadas''26
• 

50 a. Las potestades públicas son calificadas, es decir, sólo se confieren a una persona en 

razón de su calidad de titular de un "cargo", esto es, de una calidad especial que se posee 

satisfaciendo ciertas rreglas especiales. La facultad privada, en cambio, es reconocida por 

el sistema jurídico ,, todas las personas por regla general. En razón de lo anterior, las 

potestades pública.s deben por regla general ser ejercidas por su titular, el que por regla 

general no esté, autorizado para delegar su ejercicio. A la inversa, el particuhr se 

encuentra poy regla general autorizado para delegar en otra persona el ejercicio de sus 

facultades normativas privadas. 

51 b. Las normas creadas en virtud del ejercicio de una potestad pública son obligatorias 

para sus destinatarios, lo quieran éstos o no: su asentimiento no es condición de validez 

de la regla. Por el contrario, la norma establecida en ejercicio de una facultad privada 

26 _;\J respecto, cfr. Ross, Sobre los conceptos de "Estado"y "órganos del Esta{Í(;': en Derecho Co11stitucional, en, del mismo, El 
concepto de M:2/idez.;, oír.os ensqyos, l\tiéxico, 1993, p. 89 y ss. 
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sólo es por lo general obligatoru en la medida en que su destinatario haya consentido en 

ser obligado, lo cual se realiza también en ejercicio de la facultad privada27
• 

52 c. El ejercicio de las potestades públicas debe ser efectuado en interés de la 

comunidad, respetando criterios de proporcionalidad entre fines y medios, sujetándose a 

reglas más o menos precisas de procedimiento y constiruyendo por lo general un deber 

para el tirular del cargo. El ejercicio de las facultades privadas queda por el contrario 

entregado al interés y a la conveniencia de cada individuo, se lo efectúa sin sujetarse a 

procedimientos detallados, y sin que el individuo tenga por lo general un deber de 

ejercerla. 

53 d. Finalmente, las potestades públicas presuponen como principio fundamental que 

ninguna persona o grupo de personas tiene otras atribuciones que las expresamente 

conferidas por reglas del sistema jurídico. Las facultades del individuo presuponen el 

principio opuesto: por regla general, lo que los individuos reconozcan como regla 

jurídica es en principio válido, salvo que ello se encuentre expresamente prohibido. 

54 En lo que respecto a la identificación de la comunidad como un autor de reglas, esto 

tiene un sentido completamente diverso a la identificación del Estado y el individuo. Las 

reglas jurídicas atribuidas a la comunidad como su autor, es decir, las reglas 

consuerudinarias, son en rigor reglas reconocidas corno jurídicamente vinculantes a 

pesar de no ser identificables su autor ni el acto de su establecimiento. No son reglas 

creadas deliberadamente sino reglas surgidas de modo espontáneo. El hecho social al 

cual se remite la constatación de la existencia de esta clase de reglas no es su creación, en 

el sentido preciso de su formulación mediante un acto de declaración de voluntad, sino 

su seguimiento. El uso de la regla por la comunidad cuenta como prueba de su 

"creación". 

a. La creación de reglas jurídicas por parte del Estado. 

55 La definición del concepto de Estado es tarea de la teoría política y la ciencia del 

derecho internacional público y del derecho constirucional. Para efectos de estos 

materiales utilizaremos una definición puramente aproximativa, y entenderemos en 

27 Existen también casos muy excepcionales de auténticas potestades ejercidas por individuos, que implican la sujeción del 
destinatario sin consultar la voluntad de éste. Tal es el caso de la "potestad paterna", es decir, de las atribuciones de los 
padres de ''corregir a los hijos" (Art. 234 CC). Por otra parte, además del efecto dí.recto de la norma creada por un acto de 
voluntad individual en relación con su destinatario es necesario considerar el efecto reflejo de la misma en relación con 
todas las demás personas, aunque puedan tener un interés que entra en conflicto con dicha norma. Este efecto reflejo, 
consistente en respetar la norma creada por un acto jurídico y no impedir su cumplimiento, se denomina "opon.ibilidad". 
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consecuencia por "Estado" una estructura de convivencia humana ordenada 

jurídicamente y provista de un poder normativo independiente y supremo
28

• 

56 Esta definición pone de manifiesto la intiina relación existente entre los conceptos de 

sistema jurídico y de Estado. Por una parte, la existencia de un orden jurídico -sistema 

jurídico en sentido estático- es un requisito del Estado, y por la otra parte, el poder de 

crear not1nas -sistema jurídico en sentido dinátnico- es un atributo esencial del Estado. 

t-.J o es sotprendente, en consecuencia, que algunos autores sostengan la identidad de los 

conceptos de Estado y derecho2'_ 

57 Esta identidad puede producir sin embargo malentendidos que aconsejan el uso 

58 

diferenciado de ambos conceptos. Así por ejemplo, es obvio que el concepto de Estado 

sólo puede identificarse con el concepto dinátnico de sistema jurídico. El derecho 

entendido como sistema jurídico en sentido estático no es idéntico al Estado, sino que 

constituye más bien resultado o el presupuesto de la actuación del Estado. Por otra 

parte, d Estado cumple otras funciones además de la creación de reglas jurídicas y la 

adjudicación de responsabilidades en caso de su infracción. Finalmente, la 

cara,cterización de un sistema jurídico como un "Estado de Derecho" tiene un sentido 

especifico, basado en el cumpfu.niento de ciertos estándares o principios dentro de ese 

sistema, como el control jurisdiccional de los actos del Gobierno y el respeto de ciertos 

derechos fundamentales de las personas. Identificar los conceptos Estado y derecho 

priva de este sentido específico al concepto de "Estado de Derecho", porque todo 

Estado sería por definición un Estado de Derecho. 

Para referirse a los agentes concretos que realizan los actos estatales creadores de 

reglas jurídicas, h teoría jurídica utiliza otra expresión metafórica, la de "órgano". 

Etimológicamer.lte considerada, la palabra "órgano" significa "instrumento" o 

"herramienta", lo cual sugiere que el acto estatal es realizado por alguien en 

representación de otro agente, el Estado. Pero, tal como ya se ha visto, lo que en rigor 

se afirmo. mediante este confuso uso del lenguaje es que la atribución normativa se 

entienr'1e conferida en razón del ejercicio de un cargo y que tal atribución constituye una 

pote':,tad pública, con todas sus características distintivas. 

59 ~Los aspectos básicos a los cuales se refieren las reglas que confieren atribuciones a 

los órganos del Estado se encuentran recogidos en la siguiente oración, que constituye 

un principio básico del sistema jurídico chileno: 

28 Maunz, Theodor - Zippelius, Reinhold, Devtsches Staatsrecht, 28a. edición, München 1991, p. 2. 
29 Kelsen- TGDE, p. ·224 y ss.; TPD, p. 285 y ss. 
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"Los órganos del Estado actúan válidamente previa investidura 
regular de sus integrantes, dentro de su competencia -y en la forma 
que prescriba la lei'30

• 

60 Conforme a este principio, la "validez" de las normas establecidas por el Estado, es 

decir, su carácter vinculante corno normas de conducta para los ciudadanos y corno 

premisa del razonamiento para el juez, depende del cumplimiento copulativo de tres 

requisitos básicos: la investidura regular, la competencia y las formas legales de 

actuación. 

61 (a) Por "investidura regular" del integrante del órgano estatal se entiende el 

procedimiento de elección, nombramiento o designación de una persona para ocupar un 

determinado cargo, así corno la aceptación de éste y su asunción del cargo o instalación 

en el mismo. El estudio de estos procedimientos corresponde a la rama de las ciencias 

del derecho denominada "Derecho Administrativo". En estos materiales sólo nos 

preocuparemos de precisar cuál es el órgano estatal que ejerce tal o cual potestad 

normativa, y presupondremos que quienes lo integran se encuentran legalmente 

investidos del cargo. 

62 (b) El concepto de competencia es sin duda el más importante y el más difícil de 

definir de los tres requisitos. De un modo muy genérico, podernos decir que por 

"competencia" se entiende el alcance de las atribuciones conferidas a un ·determinado 

órgano. El discurso jurídico manifiesta este sentido del término mediante las 

expresiones tnetafóricas "ámbito,, o "esfera" de competencia, queriendo con ello dar la 

imagen de un espacio dentro del cual el órgano actúa válidamente. La forma usual de 

concretar o delimitar las competencias normativas es mediante el concepto de "materia 

de regulación", es decir, refiriéndose a una determinada clase o categoría de acciones o 

actividades humanas, cuya regulación constituye el objeto de la potestad normativa 

atribuida a un determinado órgano. Así por ejemplo, en Chile el Banco Central es el 

órgano estatal facultado para dictar normas sobre cambios internacionales, esta última es 

una "materia de regulación" de su Hcompetencia". 

63 La delimitación de la competencia de un determinado órgano es ,por lo general el 

resultado de considerar las reglas que la confieren o reconocen. Éste es el criterio positivo 

de competencia. Pero la competencia de . un órgano cualquiera puede también ser 

30 Art. 7° inciso primero C.Pol. El Art. 8° C.Pol. introducido por la Ley 20.050, establece como regla general la publicidad 
de los actos de los órganos del Estado. 
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delimitada por aquellas reglas que eventualmente establezcan competencias exclusivas 

en favor de otros órganos. Éste es el criterio negativo de competencia. 

64 (c) La forma legal de actuación del órgano del Estado corresponde por lo general a un 

procedi.Tiento preestablecido, que permite identificar a la norma jurídica valida como su 

resultado. Los procedimientos previstos por el sistema jurídico chileno son muchos y 

muy variados; su estructura y su mayor o menor grado de complejidad depende de la 

natural.eza de la discusión y acuerdo o resolución que dan origen a la norma en cuestión, 

así como de la importancia de ésta para el ordenamiento jurídico. 

65 Atendiendo a los órganos competentes, al ámbito de competencia y al procedimiento 

preestablecido para el ejercicio de la potestad normativa, es posible distinguir en el 

sistema jurídico chileno cinco grandes categorías de potestades normativas -la 

constituyente, la legislativa, la administrativa y las potestades sui generis o de ejercicio 

autónomo- a las cuales se agrega la potestad jurisdiccional, de dudosa condición como 

potestad norma.tiva. El siguiente cuadro ofrece una sinopsis de las potestades 

normativas públicas en el ordenamiento jurídico chileno, exponiendo cuáles son los 

órganos que las ejercen y qué denominación reciben los textos autoritativos que 

consagran hs normas jurídicas creadas en virtud del ejercicio de dicha potestad. 
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POTESTADES ÓRGANOS n:EXTOS AUTORITATIVOS 

Cámara de Diputados y Senado Constitución 

Constituyente Congreso Pleno Leyes de Reforma 

P:residente de la República Constitucional 

Cámara de Diputados y Senado 
Leyes 

Presidente de la República 

Legislativa 
Presídente de la República Decretos con Fuerza de Ley 

Presidente de la República 
Tratados Intemacionales31 

("') 
Congreso Nacional 

Presidente de la República 
Decretos Supremos, 

Reglamentos 

Normativa Administrativa 

Demás órganos de la Administración Pública 
Decretos, instrucciones, 

circulares. 

Banco Central Acuerdos 

Consejo Nacional de Televisión Acuerdos 

Otras potestades normativas de órganos 
Municipalidades Ordenanzas, reglamentos. 

autónomos del Estado. 

Órganos Autónomos Reglamentos Internos 

Tribunales Superiores de Justicia Autos Acordados 

Resoluciones 

Potestad Jurisdiccional Tribunales de Justicia (Precedentes) 

31 Las normas de tratados internacionales que consagran derechos fundamentales son consideradas por una 
opinión significativa de autores chilenos como normas con rango al menos igual que el de las normas 
constitucionales. Esto implica considerar su establecimiento como una forma especialísima de ejercicio de la 
potestad constituyente. 
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b . .La creación de r.g!as jurídicas por parte de los individuos 

66 Como ya se ha dicho, en tanto individuos, es decir, en su condición privada y en su 

vida cotidiano., las personas gozan también de facultades normativas, requiriendo 

siempre las 'uormas así creadas el asentimiento de su destinatario para que lo obliguen 

(supra, núms. 47-53). 

67 Pero •,10 sólo cada individuo en particular goza de tal facultad, sino también las 

asociacmnes de individuos, en la medida en que éstas se organicen de tal modo que 

tengan una existencia ir,dependiente de los miembros que la componen. A las 

asociaciones de este ti.p,o se las denomina "personas jurídicas", por oposición a las 

<·'personas naturales", ~1ue es la denominación aplicable a los individuos mismos. 

68 Además de las facultades normativas semejantes a las que gozan las personas 

naturales, las per.sonas jurídicas gozan de una facultad normativa muy especial, 

consistente en la posibilidad de establecer normas que son obligatorias para los 

miembros dr~ la asociación sin necesidad de que éstos las acepten en cada caso 

. ul '2 partlc ar· . 

69 El a•cto de establecimiento de normas por parte de personas naturales o jurídicas se 

den,,mina "acto jurídico", el cual se define en general como una declaración de voluntad 

efoctuada con la intención de generar o extinguir derechos y obligaciones. Los 

conceptos y categorías con que opera la rama de la ciencia del derecho encargada del 

análisis de los actos jurídicos -el "derecho privadd' (básicamente, "derecho civil" y 

"derecho comercial") proceden de la teoría del derecho natural moderno y en gran 

medida se remontan incluso hasta a la jurisprudencia romana. Por esta razón no es fácil 

relacionarlos con los conceptos y categorías de la teoría general del derecho de 

orientación analítica. Así por ejemplo, el concepto de "norma" -que es central en el 

análisis de la potestad normativa de los órganos del Estado- no desempeña como tal un 

papel preponderante en el análisis tradicional de las facultades normativas de los 

individuos. La ciencia del derecho privado se refiere por una parte al acto generador de 

la n01=a -a·ctos jurídicos, contratos, convenciones- y por la otra parte el efecto de esa 

norma desde la perspectiva de sus destinatarios -obligaciones, derechos-. 

:n Es cieyto que nadie puede ser obligado a pert1cnecer o a permanecer en una asociación; en este sentido mínimo, también 
las normas creadas por personas juridicas requieren el consentimiento de sus destinatarios para ser obligatorias. Pero la 
pertenencia a una asociación conlleva la obligación de someterse a todas las normas que han sido establecidas por los 
ó:rgauos de esa asociación, sín que para ca.da caso de establecimiento de normas sea necesario el asentimiento de cada 
asor.:iado. 
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70 Con todo, es posible elaborar un esquema de análisis semejante al utilizado respecto 

de las potestades normativas de los órganos del Estado (supra, núms. 59 y ss). Los 

aspectos esenciales de las facultades normativas de los individuos se encuentran 

recogidos en la siguiente oración, que constituye otro principio básico de sistema 

jurídico chileno: 

"Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración 
de voluntad es necesario: 1 º que sea legalmente capaz; 2° que 
consienta en dicho acto o declaración y su consentimiento no 
adolezca de vicio; 3° que recaiga sobre un objeto lícito; 4º que tenga 
una causa lícita"33

. 

71 Notablemente, este principio no se refiere a los requisitos de validez para que el acto 

de un individuo obligue a otro, sino a los requisitos de validez del acto por el cual un 

individuo se obliga para con otro. El primer requisito, la capacidad legal, es el equivalente 

a la detentación del cargo público, ya que se refiere al sujeto que goza de la atribución. 

Los requisitos tercero y cuarto corresponden -en un plano diverso, caracterizado por el 

principio de la autonomía de la voluntad (i,rfra, núm 73)- al requisito de la competencia 

de los órganos del Estado. El requisito segundo, a su vez, se refiere a la manifestación 

del acto de la voluntad, correspondiendo al requisito procedimental de los actos 

estatales. 

72 Por "capacidad legal" se entiende la condición que habilita a una persona para 

73 

adquirir derechos o contraer obligaciones, distinguiéndose, según una u otra 

consecuencia, entre capacidad de goce y capacidad de ejercicio. Por regla general, toda 

persona natural es legalmente capaz; las incapacidades constituyen excepciones. 

Por regla general, las personas naturales son competentes para efectuar toda clase de 

actos jurídicos. El principio que rige las atribuciones normativas de los individuos no es 

el de la necesidad de una autorización positiva expresa por el sistema jurídico, sino el de 

ausencia de prohibición: los individuos gozan de libertad para determinar las normas 

que han de regir sus relaciones reciprocas (principio de la autonomía de la voluntad)". 

No obstante, los actos jurídicos estos deben tener siempre un "objeto", es decir, la 

creación de una o más obligaciones de dar, hacer o no hacer (y sus derechos 

correlativos), y una "causa real'\ es decir, un m.oti.vo efectivo que induzca a la 

celebración del acto jurídico. Tanto el objeto como la causa deben ser lícitos, lo cual en 

definitiva significa que no son válidos los actos jurídicos prohibidos por la ley. 

" Art. 1445 ce. 
34 Tratándose de personas jurídicas, su competencia normativa se encuentra por lo general determinada por los estatutos 
de la misma, y excepcionalmente por normas establecidas por el Estado Oeyes o reglamentos). 
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74 Como principio genetal, la celebración de actos jurídicos por parte de personas 

naturales o jurídicas no se encuentra sujeta a procedimientos preestablecidos, sino que 

basta la manifestación -expresa o tácita- del consentimiento en obligarse (principio del 

consensualismo). No obstante, la exigencia del cumplimiento de ciertas formalidades ha 

constituido una tendencia sostenida del derecho chileno, persiguiendo tales exigencias 

diferentes finaEdades, como preconstituir medios de prueba o dar publicidad al acto. En 

todo caso, la validez del acto supone como mínimo que se haya asentido al mismo -

" consent:i.trur.:;nto" -, y que tal asen-cimiento no haya sido dado en circunstancias que 

afecten d catácter vinculante de la declaración de voluntad -"vicios del 

consen-ci.J.niento": error, fuerza y dolo-. 

c. La creación de reg!a,juridicas por la comunidad 

75 La costumbre constituye un modo de generación de normas jurídicas completatnente 

diverso al que caracteriza la generación de normas jurídicas por el Estado o por los 

indiv""l.duos. Una norma consuetudinaria no se "establece" ni se "deroga" medíante un 

acto de voluntad individual o colectivo, y por lo mismo no es posible precisar el lugar ni 

el tiempo del inicio o el fin de su existencia. En otras palabras, el catnbio de las normas 

consuetudinarias es espontáneo, no deliberado. Por esta razón, no puede hablarse en 

rigor de una "potestad" o "facultad" normativa de la colectividad, ya que no se trata de 

una atribución que sea. ejercida por un sujeto determinado de una fonna determinada. 

Dicho con propiedad, el sistema jurídico se limita a reconocer la validez de ciertas reglas 

surgidas espontánf..:amente, cuando su existencia puede ser posteriormente probada 

atendiendo al hecho social de su seguimiento reiterado por parte de los miembros de la 

comunidad. 

76 Estas carr,cterísticas diametralmente opuestas del derecho convencional y el derecho 

consuetudi<nario hacen que el predominio del primero se traduzca en un desplazamiento 

de la itnportancia del segundo como modo de creación de normas jurídicas. La 

hegerr,onía del derecho convencional es un rasgo característico del sistema jurídico 

chil:eno, al menos desde mediados del siglo pasado. 
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d. Marco de regulación de las potestades y facultades normativas. 

77 El estudio de los modos de creación de normas jurídicas pór parte del Estado, de los 

mdividuos y de la colectividad consiste en el análisis del marco de reguhción de hs 

distintas acciones o actividades humanas que mtervienen en dicha creación de normas. 

Este marco de regulación, o conjunto de hs principales reglas secundarias del sistema 

jurídico chileno (supra, núm. 19), no se encuentra consagrado en un sólo texto 

autoritativo, sino en diversos cuerpos normativos. 

78 Las reglas fundamentales relativas a hs principales potestades públicas se encuentran 

en la Constitución. En materia de competencia de los distintos órganos estatales, estas 

reghs constitucionales son complementadas por reglas consagradas en leyes especiales 

que regulan la organización y funcionamiento de dichos órganos. Tales son los Códigos 

Orgánico de Tribunales (1875/1943), de Procedimiento Civil (1903) y Procesal Penal 

(2000), la Ley 18.838 (Consejo Nacional de Televisión) y las LOC 17.997 (Tribunal 

Constitucional), 18.460 (Tribunal Calificador de Elecciones), 18.575 (Bases Generales de 

la Administración del Estado), 18.840 (Banco Central), 18.695 (lvlunicipalidades), 18.918 

(Congreso Nacional) y 19.880 (Bases de los procedimientos administrativos que rigen 

los actos de los órganos de h Administración del Estado). 

79 Las reghs secundarias fundamentales relativas a hs facultades normativas de las 

80 

personas se encuentran en los dos principales cuerpos normativos del derecho privado 

chileno, el Código Civil (1857) y el Código de Comercio (1867). 

El Código Civil contemph además en su Título Preliminar diversas reglas relativas a 

h definición, obligatoriedad, efectos e mterpretación de la ley, así como a sus relaciones 

con las normas consuetudinarias y a los efectos de hs resoluciones judiciales. Esta fue la 

reguhción de hs fuentes del derecho chileno mtroducida por la codificación del Siglo 

XIX, que consagró la primacía del derecho legislado sobre el derecho consuetudinario y 

el derecho jurisprudencial. 
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ELPAPELDELAVERDAD 
EN EL DISCURSO NORMATIVO 

Eugenio Bulygin 
Universidad de Buenos Aires 

H
ace ya algunos años publiqué un trabajo en inglés titulado 

. 

¡<True or False Statements in Nonnative Discourse"1
• En lo 

que sigue reproduzco en castellano las principales ideas de 
ese artículo y de paso aprovecho esta oportunidad para con
testar algunas criticas que me han sido dirigidas. 

L El propósito de este trabajo es investigar el papel que desempeña la 
noción de verdad en el discurso normativo, esto es, tratar de d"eterminar qué 
oraciones de ese discurso tienen Valores de verdad, es decir, son suscepti~les 
de ser verdaderas o falsas. Usaré como hilo conductor la obra de Georg Hen
rik von Wright, a cuya memoria está dedicado el presente volumen. 

Por "discurso nonn3:tivo" entiendo todo discurso en el que aparecen 
términos típicamente normativos, como "prohibido", "permitido", "obli
gatorio", "debe", "no debe", "puede", etc. Oraciones en las que_ figuran 
tales térmínos son llamadas por von Wright "oraciones deónticas". Tales 

oraciones son frecuentemente usadas para expresar normas, es decir, como 
fonnulaciones de normas. Pero e~ importante tener presente que las normas 
pueden también ser formuladas mediante otros recursos lingüísticos (im
perativos, oraciones en futuro indicativo: vgr. "El que matare a otro será 
penado ... ") o no lingüísticos (semáforos, carteies, gestos, etc.). 

En .su conocido e influyente libro Norm and Action (1963), así como 
en algunas publicaciones anteriores2 (von Wright 1961) von Wright parece 
distinguir entre cuatro entidades diferentes: formulaciones normativas, nor-

1 R. Egidi (ed.), In Search of a New Humanism.The Philosophy of Georg Henrik von 

Wright, Kluwer Dordrecht~Boston~London, 1999, 183~191. 
2 G. H. von Wrigbt, "The Foundation ofNonns and Nonnative Statements" en K. Ajdukiewicx 

(r:d.), The Foundations oJStatements andi>ecisions. Pmceedings of the lnternational Colloquium 
011 Methodology ofScience, Warsaw 1961, 351-67, reproducido en G.H. van Wright, Practi,:al 
Ru:.\fm. Phi!osophical Papers, vol. I, ()xford 1983, 67-82, citado en le, ~.:1,:esivo e(; ''R. 
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mas, enunciados normativos (normative statements) y proposiciones nor
mati!ir;IS. Tres de esas entidades son no-lingüísticas y sóio la primera es una 
entidad lingüística Las fonuulaciones normativas son oraciones deóntica,.;
usadas para exprei.31' normas; pero también pueden ser usadas para formular 
enunciados normativos. Cuando una oración deóntica es usada prescriptiva
mente expresa una nonna (que no es ni verdadera ni falsa); cuando es usada 
descriptivamente, expresa un em1.'1Ci~fio no1mativo que es verdadero o falso. 
Las proposiciones normativas también son verdaderas o falsas. Tenemos 
pues dos entidades que admiten valores de verdad: enunciados normativos 
y proposiciones normativas. Pero no es muy claro qué son los enunciados 
normativos y cómo están relacionados con las proposiciones normativas. 

"Un enunciado normativo ... es un enunciado que dice que algo debe, puede o 
no debe ser hecho (por un agente o agentes, en alguna ocasión o en general, in• 
condicionalmente o cuando están dadas ciertas condiciones). El ténnino "enun
ciado" fstatement} es usado aquí en un sentido que propongo llamar "estricto". 
Un enunciado en sentido estricto es verdadero o falso. (La oración que es usada 
para hacer un enunciado expresa una proposición)." (N&A, 105) 

Por otro lado, una proposición normativa es definida como una proposi
ción que dice que una norma existe ("La proposición de que existe tal o cual 
norma será llamada proposición normativa" N&A, 106). 

Estas citas sugieren la siguiente distinción: Una oración usada ( descrip
tivamente) para decir que una acción es obligatoria, está prohibida o permi

tida (i.e. que algo.debe, puede o no debe ser hecho) expresa un enunciado 
normativo, mientras que una oración usada para decir que una detenninada 
n01ma existe expresa una proposición normativa. Para usar un ejemplo (le
vemente modificado) de von Wright: Si en respuesta a una pregllnta digo 
"Vd. no debe estacionar su coche frente a mi casa" y lo que estoy haciendo 
no es prohibir, sino darle al que pregunta una información respecto de las 
reglas de estacionamiento, entonces mi oración es descriptiva y el enun
ciado que hice es un enunciado nonnativo. Si, en cambio, digo "Hay una 
norma que prohibe estacionar en este lugar", entonces mi oración expresa 
una proposición normativa. 

Pero esta sugerencia no parece ser aceptable. ¿Cuál es la diferencia 
entre informar sobre las reglas de estacionamiento existentes y decir que 
hay una norma que prohibe estacionar? ¿Cómo podría yo informar sobre 
las regulaciones existentes, sino diciendo que hay una norma que prohíbe 
estacionar? Si mi información es verdadera, entonces hay efectivamente 
una norma que prohibir estacionar y si no hay tal norma mi enunciado nor
mativo es falso. Contrariamente a las apariencias, las dos oraciones dicen lo 
mismo. En otras palabras, aunque el enunciado normativo parece referirse 
a la acción de estacionar y la proposición normativa parece referirse a la 

'j 
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existencia de una norma, tanto uno corno la otra tienen las mismas condi
ciones de verdad. 3 

Pero entonces no tenernos tres, sino dos entidades extra-lingüísticas: 
normas y proposiciones nonnativas. Lo que von Wright llama "enunciados 
normativos" no son más que proposiciones nonnativaS disfrazadas. Las 
oraciones 

(!)Vd.no debe estacionar aquí 
y 
(2) Hay una nonna que prohibe estacionar aquí 
dicen lo mismo. Las oraciones deónticas usadas descriptivamente pue

den adoptar dos formas, una forma elíptica y una forma expandida. En su 
forma elíptica dicen que una acción p (o un estado de cosas resultante de una 
acción) está prohibida (permitida o es obligatoria); en su forina expandida, 
dicen que hay una norma que prohíbe (permite, obliga) hacer p. 

La forma elíptica es lo que Carnap alguna vez llamó "the transposed 

mode of speech": 
By a tt·ansposed mode of speech we mean one in which, in arder to assert so~ 

methíng about an object a, something corresponding is asserted about an object 
b which stands in a certain relation to the obj ect a. 4 

En su forma expandida la proposición normativa dice que hay una nonna 
( objeto a) que prohibe o pennite la acción p. En vez de esto, en el modo tras
puesto decimos que la acción p (objeto b) está prohibida o permitida. Esto 
no es más que la forma elíptica de la misma proposición normativa. 

En ambos casos, la proposición n01mativa es relativa a una norma o un 
conjunto de no1mas, si bien tal referencia no siempre es explícita. Una ora
ción como (2) que expresa una proposición nonnativa en su fo1ma expandi
da tiene la ventaja de no ser ya ambigua. Ella no podría ser usada para emitir 
una prohibición, pues es claramente descriptiva, mientras que la oración (1) 
es característicamente ambigua, pues se usa tanto para formular una norma, 
como para expresar una proposición normativa. 

Esta ínterpretación que equipara los enunciados normativos con las 
proposiciones nonnativas se apoya también en el hecho de que en las pu
blicaciones posteriores von Wright deja de usar la expresión ''emmciado 
nonnativo" y sólo habla de normas y de proposiciones normativas. 

Pero por otro lado, si los enunciados normativos sólo son una fom1a elíp
tica de las proposiciones normativas, pierde todo sentido hablar acerca del 

3 En el artículo de 1999 dije, además, que ten\an el mismo significado. Esto último es pro
bablemente una exageración, que no estoy dispuesto a mantener. En todo caso, en mi artículo 
no di ninguna razón para sostener esta afinnación. 

4 R. Carnap, The Logical Syntax of Language, Paterson, New Jersey, 1959, 308 (primera 
edición en inglés, Londres, 1937). 
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fundamento de los enunciados normativos. Este tema recibe su desarrollo en 
el artículo titulado precisa~nente "Toe Foundation ofNorms and Nonnative 

Statements'' ( 1961) y es mencionado en Norm and Action: ''Por fundamento 

de la verdad de un enunciado normativo dado entiendo la respuesta verdade
ra a la pregunta por qué la cosa en cuestión debe, puede o no debe ser hecha" 
(N&A, 105). Curiosamente, aunque en publicaciones posteriores a N&A ya 

no habla de enunciados normativos5, el artículo de 1961 ha sido incluido por 
von Wright en su libro Practica/ Reason (1983). 

Ahora bkm, si la proposición expresada en· un enunciado normativo es 

simplemente una proposición nonnativa, entonces la pregunta acerca del por 
qué parece estar fuera de lugar. Normalmente, uno no pregunta "¿por qué? 

frente a una proposición descriptiva. Si pOr ejemplo digo "La nieve es blanca" 

y alguien me pregunta" ¿Por qué?", me sentiría perplejo; no sabría qué contes

tar. La respuesta "Porque es así" no parece ser muy ilustrativa y lo mismo vale 

para otras respuestas: "Porque la naturaleza es así" o "Porque Díos ha creado 

las cosas de esta manera". Y, sin embargo, von Wright dice enfáticamente: 

"Un importante tipo de respuesta a la pregunta, ¿Por qué debe (puede, no 
debe) hacerse tal o cual cosa?"' es el siguiente. Hay una norma que prescribe 
que esto debe (puede, no 'debe) hacerse. La existencia de una norma es, aquí, el 
fundamento o razón de verdad del enunciado normativo. (PR,68). 

No veo por qué una respuesta tal deba considerarse importante, pues 

equivale a la repetición -en forma expandida- de la misma proposición 

nmi:nativa ya expresada en el enunciado normativo. Me parece que en este 

caso von Wright ha sido víctima de la ambigüedad sistemática de las ora

ciones deónticas que fue denunciada enfáticamente por él. Esto porque la 

pregunta "¿Por qué?" y la respuesta "Porque hay 1m.a noIIDa ... " sólo tienen 
sentido frente a oraciones deóni:icas usadas para prescribir, es decir, frente a 

las que expresan normas. En t1l caso es perfectamente razonable contestar 

"V d. debe hacer p porque hay una norma que prescribe p", aunque aún así 

la respuesta no es del todo satisfactoria, a menos que se agregue "y Vd. debe 

obedecer esta norma" (lo que normalmente es presupuesto tácitamente). 

Si esto se acepta, entonces no hay tal cosa como "el problema filosófico 

del fundamento de los enunciados nonnativos" (PR, 67). 

2. En un muy interesante trabajo6 Pablo Navarro formula algunas criticas 

a mi artículo de 1999. Como ya señ.alé en la nota 2, acepto la crítica dirigida 

5 Así por ejemplo en "Norrns, Truth and Logic" de 1982 dice: "En Norm and Action 

(1963) hice una distinción tripartita que creo útil entre normas, formulaciones normativas y 
p~posiciones normativa<:". Como hemos visto esto no es del todo cierto. Pero en todo caso, 
!os enunciado;; normativos no son men:'.ionados. 

')'9 J.:)o E. Navam~ .. "L·-, · ' -; easoni ',-~tem,:''zation ofLaw" en A, Soeteni ,,, r,,c; 
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a mi tesis de identidad de sentido entre las oraciones (1) y (2), aunque estoy 

dispuesto a mantener su equivalencia material, es decir, la igualdad de sus 

condiciones de verdad. Pero Navarro me atribuye una tesis que nunca he 
formulado, y que él llama concepción reduccioni:Sta que, según Navarro, 

consiste en suponer que "las normas jurídicas existen sólo en la medida en 

que pertenecen a un sistema jurídico, esto es, su pertenencia a un sistema 

jurídico es el único hecho que hace verdaderas a las proposiciones nonna

tivas."7 

Dije y repito que nunca he sostenido esta tesis. El término existencia 

referido a normas está lejos de ser unívoco; en diferentes contextos se usan 

distintos conceptos de existencia. La enumeración que hace Navarro en 
la p. 257 de su ensayo lo muesira claramente y no es casualidad que esta 

lista de los distintos modos de existencia de nonnas proviene de algunas 

publicaciones mías. Por lo tanto, la afirmación categórica de Navarro: "We 

should remember that the reductive conception assumcs that a nonn exists 

only to the extent that it belongs to a normative system." (Navarro, op. cit. 
258) es ciertamente incori:-ecta. Lo que he dicho y estoy dispuesto a soste_ner 

es que el hecho de que una acción sea obligatoria no puede sino provenir 
de una norma. La existencia de una norma es condición necesaria para que 

una acción ·pueda ser calificada de obligatoria. Peró esto no quiere decir 

que la pertenencia sea el único hecho que hace verdadera a una proposición 

nonnativa. La cosa puede ser mucho más compleja. Yo puedo estar obligado 

a realizar la acción p, no porque haya una norma en el sistema jurídico en 

cuestión que me obligue a hacerlo, sino porque el sistema jurídico remite 
a otro sistema, donde sí hay una norma que me obliga. l Jna norma pe1te

neciente al sistema puede no ser aplicable ( como en e1 t;)cmplo de vacatto 
legis) y una norma que no pertenece al sistema jurídico en cuestión puede 

resultar aplicable y hacer verdadera la correspondiente proposición jurídica. 

Esto ocurre en ciertas condicioñes con las normas derogadas. 
8 

3. En tma de sus últimas contribuciones a la lógica deóntica9 von Wright 

introduce una nueva categ01ia de oraciones normativas susceptibles de ser 
verdaderas o falsas, que llama oraciones de necesidad práctica. Si bien ta

les oraciones están mencionadas en sus obras anteriores, es en este artículo 

en el que von Wright les asigna un papel muy importante en el discurso 

normativo: 

7 Navarro 2001, 256. 
8 Cfr. E. Bulygin, ''Tiempo y Validez" en C. Alchourrón y E. Bulygin, Análisis Lógico y 

Derecho, Madrid 1991, 195-214. 
9 "Ought to be - Ought to do" en Six Essays in Philosophical Logic. Acta Philosophica 

r~rinicfl, He!sinki, 1996, 63-H;. 
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"Otro servicio que la distinción [ entre normas y necesidades prácticas] presta 
a esta materia es que asigna a la noción de verdad un papel en los contextos nor
mativos mucho más grande que algunos filósofos, incluyendo a mí mismo, su
lían pen:~ar en el pasado. No sólo las proposiciones existenciales ("proposiciones 
normativas'} ~ue dicen que ta! y tal norma existe (fue dictada) son verdaderas 
o falsas, sino también los enunciados acerca de lo que tiene que ser o puede ser 
hecho a los efectos de s.:-guir lo que ella regula. (von Wright 1996, 70)". 

Me parece muy importante la distinción trazada por von Wright entre 
normas y necesidades prácticas, como es importante su distinción entre dos 
tipos de nonnas que von Wright denomina "Tun-Sollen" y "Sein-Sollen 

types" (tipo de deber hacer y tipo de deber ser). El primer tipo requiere 
la realización de una o varias acciones; el segundo, requiere que se dé 

un estado de cosas. Pero decir que el primer tipo es descriptivo y sólo el 
"Sein-Sollen type" es prescriptivo (p. 69) me parece una exageración, No 

es demasiado difícil encontrar ejemplos de normas del tipo de deber hacer. 
Órdenes como "¡Tírese al agua!" o "¡Coma esta sopa!" son claramente de 
tipo de deber hacer, puesto que imponen la obligación de hacer, es decir, de 

realizar una cierta acción. Lo que estas normas prescriben es una acción y 
no un estado de cosas. Por lo tanto, no es verdad que sólo las normas que se 
refieren a estados de cosas son prescdptívas. Me inclino a pensar que hay 
normas genuinas de ambos tipos. 

En segundo lugar, no siempre es fácil distinguir entre una norma que 
impone una obligación de realizar una acción y una norma que impone la 

obligación de producir (o mantener) un estado de cosas. La orden dada a la 
mucama "Por favor, ¡prepare la cena para antes de las 8!" puede ser inter
pretada como una nmma del tipo de "deber ser" ( en cuyo caso la mucama 

está obligada a lograr que se dé un estado de cosas, a saber, que la cena esté 
lista antes de las 8) o como una norma del tipo de "deber hacer", en cuyo 
caso la mucama tiene la obligación de realiz~r una acción (preparar la cena 
antes de las 8). Preparar una cena es una acción muy.compleja que requiere 
la realización de muchas otras acciones, pero Úna acción compleja es una 
acción y no un estado de cosas. 

En tercer lugar, no es nada claro cuál es el criterio para distinguir entre 
lo que uno debe hacer y lo que tiene que hacer para obedecer o satisfacer 

una norma, es decir, entre una genuina obligación y una necesidad práctica. 
El uso lingüístico es, como observa van Wright, más bien vacilante, pues 
expresiones como "debe", "tiene que" o "ha de" son usadas én ambos con
textos: en contexto nonnativo y en contexto práctico. 

Supongamos que se ha ordenado a A abrir una cierta ventana; A esta 
sentado y a menos que se levante no puede abrir la ventana. Su acción de 
levantarse es una condición necesaria para su acción de abrir la ventana. 

¿Diríamos que A debe levantarse ( obligación) o que tiene que levantarse 

· ¡ 
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(necesidad prácÚ.::":i. para cumplir con la orden)? Me inclino a pensar que A 

no tiene la obligación Gt levantarse, pero si·quiere obedecer la orden, tier,e 
que levantarse. En tal supuest'c ~ste sería un caso de necesidad práctica y 
la oración "A tiéne que levantarse" ser::.: ~rerdadera con relación a la orden. 
Supongamos ahora que la condición no sólo es ;,r,.ecesaria por razones empí

ricas, sino que es lógicamente necesaria. Tomemos e1 caso de A a quien se le 
ha ordenado tocar piano, pero está prohibido fumar en ei 1~l_~ar donde debe 

hacerlo. ¿Tiene la obligación de tocar el piano sin fumar? Me siei:ito inclina
do a contestar afirmativamente. Obviamente, A tiene que tocar el piano sin 
fumar. Pero ¿diríamos que tiene una obligación en virtud de las dos normas 
o que es una necesidad práctica para él de hacer ambas cosas ( esto es, tocar 
piano y abstenerse de fumar) si quiere obedecer ambas normas? Suena raro 

decir que A tiene que tocar el piano sin fumar, pero que él no tiene ninguna 
obligación de actuar de esta manera. Más aún, conforme al criterio de von 
Wright las nonnas Op y Oq implican la norma O(p.q), pues el conjunto de 
las dos primeras normas es inconsistente si le agregamos la norma-negación 

de O(p.q), que es P-(p.q). El conjunto fmmado por {Op, Oq, P-(p.q)} es 
inconsistente, porque la conjunción de p.q.-(p.q) es irrealizable, pues se trata 
de una contradicción. Y si la norma (Op.q) es implicada por las normas Op 
y Oq, entonces la acción de A consistente en tocar el piano sin fumar es 
una genuina obligación y no una mera necesidad práctica. La generalización 
de este ejemplo nos llevaría a lo que cabe llamar el Principio de Obliga

toriedad: Es obligatorio ( conforme a un conjunto de n01mas dado) realizar 
todas las acciones que son lógicamente necesarias para satisfacer todas las 
obligaciones establecidas por las normas de ese conjunto. Este resultado 
suena un tanto extraño, Sí una acción es empíricamente necesaria, entonces 

no hay obligación, sino mera necesidad práctica. Pero si es lógicamente ne
cesaria, entonces hay una obligación genuina. Pienso que necesitamos una 

explicación de esta diferencia. 

000081 
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CAPÍTULO VII 

FORMALISMO Y ESCEPTICiS'MO ANTE LAS REGLAS 

l. LA TEXTURA ABIERTA DEL DERJiQHO · 

En cualquier grupo grande el principal instrumento de con
trol social tiene que consistir en reglas, pautas o criterios de con
ducta y principios generales, y no en directivas particulares im~ 
_partid~s separadamente a cada individuo. Si no fuera posible 
comunicar pauta~ generales de conducta, que sin Íl.ecesidad de 
11ucvas instrucciones puedan ser comprendidas por multitudes de 
individuos como exigiéndoles cierto _coip.portamiento en oca
siones determinadas, no podría existir nada de lo que hoy recc,-
11ocemos como derecho. De allí que éste tenga que referirse en 
forma predomLnante1 aunque qo exclusiva, a .clases de personas 
y a clases de actos, Cosas y circunstancias; y su funcionamiento 
eficaz sobre vastas áreas de la vida social depende de que haya 
una capacidad ampliamente difundida para ver en los actos, cc,
sas y _circunstancias particulares, ejemplos de las clasifi~aciones 
generales que el derecho efectúa. 

Dos recursos principales, a primera vista muy diferentes en
tre sí, han sido utilizados para comunicar tales -pautas generales 
de conducta con antelación a las situaciones en que han de ser 
aplicadas. Uno de ellos hace un uso máximo, y el otro un uso 
mínimo, de las palabras clasificadoras generales. El primero es 
tipificado por lo que llamamos legislación, y el segundo por el 
precedente. Podemos ver sus caracterfstkas. distintivas en los 
siguientes casos simples, no jurídicos. Antes de ir a la iglesia un 
padre dice.a su hijo: "Todos los hombres y niños varones deben 
descubrirse al entrar a la iglesia". Otro padre, descubriéndose al 
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entrar a la iglesia, dice a su hijo: 
11

Mira) esto es lo que debe 

hacerse en estas ocasiones". 
La comunicación o enseñanza por el ejemplo de pautas o 

C'riterios de conducta puede asumir formas diferentes-, mucho 
más complicadas que nuestro simple caso. Este se asemejaría más 
al uso jurídico del precedente si el padre, en lugar de decirle al 
niño, en la ocasión parúcular, que como ejemplo del obrar co
rrecto observe lo que él hace al entrar a la iglesia, diera por sen
tado que el muchacho lo considera una autoridad en materia de 
conducta apropiada

1 
y que lo observará para aprender la manera 

de comportarse, J?ara aproximarnos más al uso jurídico del pre
cedente, debemos suponer que el padre se concibe a sí mismo, y 
es concebido por los demás, como adhiriendo a pautas tradicio
nales de conducta, y no como introduciendo pautas nueVas. 

La comunicación por el ejemplo, en todas sus formas1 aun
que vaya acompañada de alg~as instrucciones verbales de al
cance general

1 
tales como "Haz lo que yo hago", puede dejar 

abiertos campos de posibilidades, y con ello de dudas, sobre qué 
es lo que se quiere expresar

1 
incluso respecto de cuestiones que 

la persona que trata de comunicarse ha tenido claramente en 
mira. ¿Hasta d6nde debe llegar la imitaci6n? ¿Tiene importan" 
cia que nos quit~mos el sombrero con· la mano izquierda; en lu
gar de hacerlo con la derecha? ¿Que lo hagamos lenta o rápida• 
mente? ¿Que coloquemos el sombrero debajo del asiento? ¿Que· 
no volvamos a cubrirnOS dentro de la iglesia? Todas éstas son 
variantes de preguntas generales que el niño podría formularse: 
"¿En qué tiene que parecerse mí conducta a la suya para ser 
correcta?,.. '1¿Qué parte precisamente de su conducta ha de ser 
mi guía?" Al comprender el ejemplo, el niño repara en algunos 
de sus aspectos más que en otros, En ello es orientado por el 
sentido común y por el conocimientO del tipo general de cosas 
y propósitos que los adultos .consideran importantes; también lo 
orienta su apreciación del carácter general de la ocasión (ir a la 
iglesia) y del tipo de conducta apropiado a ella. 

En contraste con las .indeterminaciones de los ejemplos, la 
comunicación de pautas o criterios generales de conducta me-
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diante formas generales explícitas del lenguaje ("Todo hombre 
debe quitarse el sombrero al entrar a la iglesia") parece clara, 
segura y cierta. Las características que deben considerarse como 
guías generales de conducta son identificadas aquí mediante pa
labra~; son separadas verbalmente y no quedan mezcladas con 
otras en ün ejemplo concreto. Para saber qué hacer en otras ocaM 
siones el niño ya no tiene necesidad de adivinar la intención aje
na ni qué es lo que los demás aprobarán; no necesita especular 
sobre qué aspectos de su conducta deben parecerse al ejemplo 
para que ella sea correcta. En Jugar de ello, dispone de una des
cripci6n verbal que puede usar. para decidir qué es lo que debe 
hacer en el futuro y cuál la oportunidad de realizarlo. S6lo tie
ne que reconocer ejemplos de términos verbates claros, que "sub-
sumir" hechos particulares bajo rótulos clasificatorios generales 
y extraer una simple conclusión silogístic_a. No Se le presenta 
1a alternativa de elegir a su riesgo o pedir nuevas instrucciones 
dotadas de autoridad. Tiene una regla que puede aplicar por sí 
mismo a -sí mismo. 

Buena parte de la teoría jurídica de este siglo ha consistido 
en hacerse progresivamente cargo (y a veces en exagerar) el he
cho importante de que la distinci6n entre la falta de certeza de 
la comunicaci6n mediante el ejemplo dotado de autoridad (pre
cedente) y la certeza de la comunicaci6n mediante e! lenguaje 
general dotado de autorictad (legislaci6n), és mucho menos fir
me que Jo que sugiere este contraste ingenuo. Aun cuando se 
usen reglas generales verbalmente formuladas, en los casos con
cretos particulares pueden surgir dudas sobre cuáles son las forma,s 
de conducta exigidas por ellas. Las situaciones de hecho parti
culares no nos aguardan ya separadas ]as Unas de las otras y ro
tuladas como ejemplos de la regla general cuya aplicaci6n está 
en cuesti6n. Ni la regla puede ¡íor sí misma reivindicar sus pro
pios ejemplos. En todos los campos de experiencia, no s6lo en el 
de las reglas, hay un límite, inherente en· la naturaleza del len
guaje, a la orientaci6n que el lenguaje general puede proporcio
nar. Habrá por cierto casos obvios, qu~ aparecen constantemente 
en contextos similares, a los que las expresiones generales ·~on 
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claramente aplicables. ("Es indudable que un autom6vil es un 
vehículo"). Pero habrá también casos frente a los que no re
suha claro si aquéllas se aplican o no ("La palabra 'vehículo', tal 
como se la usa aquí, ¿~omprende aeroplanos, bicicletas, patines?''). 
Estos últimos casos son siLl.!acion.es de hecho, que 1a naturaleza 
o la inventiva humana continua.mente presentan, y que sólo ex
hiben algunas de las características del caso obvio1 mientras que 
les faltan otras. Los cánones de uinterprei~ci6n" no pueden eli
minar, aunque sí disniinuir, estas incertidumbres; porque estos 
cánones son a su vez reglas generales para el uso del lenguaje, 
y emplean términos generales que también requieren interpre
taci6n, Ellos no pueden -y en eso no difieren de otras reglas
proveer a su propia interpretación. Los casos claros, en que los 
términos generales parecen no necesitar interpretación y el reco
nocimiento de loS ejemplos parece ser "automático,,, son única 4 

mente los casos familiares que se repiten en forma constante en 
contextos semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo gene 
ral sobre la aplicabilidad de los términos clasificatorios, 

Las palabras generales no Ilos servirían como medio de co4 

municación si no existieran esos casos famílíares generalmente 
indiscutidos. Pero las variantes de lo familiar reclaman también 
ser clasificadas bajo-los términos generales que en un determ~nado 
momento constituyen parte de n_ucstro equipo linguístico. Aquí 
se precipita algo así como una crisis en la comunicación: hay 
razones tanto a favor como en contra de que usemos un término 
general, y no existe convención firme o acuerdo general alguno 
que dicte su uso o su rechazo a la persona ocupada en· clasificar. 
Sí han de resolverse las dudas, quienquiera sea el encargado de 
ello tendrá que llevar s cabo un acto de la naturaleza de una 
elección entre alternativas abiertas. 

En este punto, el lenguaje general dotado de autoridad en 
que se expresa una regla sólo puede guiar de una manera in
cierta, tal como guía un ejemplo. Aquí hay que abandonar la 
idea de que el lenguaje de la regla nos permitirá .escoger ejemplos 
fácilmeñte reconocibles; el proceso de subsunción y la derivación 
silogística ya no caracterizan el razonamiento que ponemos en 
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práctica al determinar cuál es la acción correcta. Pareciera aho
ra que, por el contrario, el lenguaje de la regla se limita a des
tacar un ejemplo reveStido de autoridad, a saber, el constituido 
por el caso obvio. Este puede ser usado .d~ manera muy análoga 
a un precedente, si bien el lenguaje de la regfa circunscribirá las 
características dignas de atención en forma m~s permanente y 
más pr6xima que aquél. Frente al problema de si la regla que 
prohibe el uso de vehículos en un parque es aplicable a uná com
binación de circunstancias en la que aquélla aparece indetermina
da, todo cuanto debe considerar el encargado de resolverlo -y en, 
ello se encuentra en la misma posición que quien usa un pi:ece
dente- es si el caso· se asemeja {len grado suficiente" al caso tí
pico, en aspectos "relevantesll. El ámbito- discreci<;mal que le 
deja el lenguaje puede ser muy amplio; de modo que si bien la 
conclusión puede no ser arbitraria o irracional, es, en realidad, 
una elección. El intérprete elige añadir un caso nuevo a una lí- . 
nea de casos por virtud de semejanzas que pueden ser razonable
mente defendidas como jurídicamente relevantes y suficiente
mente estrechas. En materia de reglas jurídicas los criterios de 
releváncia y proximidad de parecido dependen de muchos fac
tores wmplejos que se dan a lo largo del sistema jurídico, y de 
los prop6sitos u objetivos que pueden ser atribuidos a la regla. 
Caracterizar esto sería caracterizar lo que tiene de específico o 
peculiar el razonamiento jurídico. 

Cualquiera sea la técnica, precedente o legislación, que se 
escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mu
cho que éstos operen sin dificultades respecto de la gran masa 
de casos ordinarios, en algún punto en que su aplicación se cues~ 
tione las pautas resultarán .ser indeterminadas; tendrán lo que. se 
ha dado eri llamar una 11textura abíerta11

• Hasta aquí hemos P!e
sentado esto,. en el caso de la legislación,· como una característica 
general del lenguaje humano; la falta de certeza en la zona mar
ginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos cla
sificatorios generaleS en cualquier fonna.de.comunicaci~n relativa 
a cuestiones de hecho. Los lengnajes natnrales -tal como el 
idioma inglés- muestran, cuando- &e los -usa así, una -irreducible 
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textura abierta, Es iinportante apreciar, sin embargo, po~ qué, 
aparte de esta dependencia respecto del lenguaje tal como efecti
vamente es, con sús características de textura abierta, no podría
mos considerar deseable, ni aun como un ideal, la concepción de 
una regla tan detallada que la cuestión sobre si ella se aplica 
o no a un caso particular estuviera siempre resuelta de antemano 
y nunca exigiera, en el momento de aplicaci6n efectiva, una nue
va elección entre alternativas abiertas. Dicho brevemente, la ra- . 
zón está en que la necesidad de tal elección nos es impuesta por
que somos hombres y no dioses. Es una característica de la 
condición humana (y por ello también de la condición .de los 
legisladores) que en todos los casos en que tratamos de regular, 
.en forma no ambigua y por adelantado, alguna esfera de con
ducta por medio de criterios o pautas generales, para ser utili
zados sin nuevas directivas oficiales en ocasiones particulares) 
nuestro empeño halla dos obstáculos conectados entre sí. El pri
mero es nuestra relativa ignorancia de los hechos; el segundo 
nuestra relativa indeterminación de propósitos. Si el mundo en 
que vivimos estuviera caracterizado únicamente por un número 
finito de notas y éstas, junto con todos los modos en que pudie
ran combinarse; fueran conocidas por :q.asotros, podríamos formu
lar provisiones por adelantado para toda posibilidad. Podríamos 
elaborar reglas cuya aplicación a los casos particulares nunca cxi
giei:_a una nueva elección. Todo podrí~ ser conocido y, por ello 
mismo, las reglas podrían especificar por adelantado la solución 
para todos los problemas. Este sería un mundo adecuado para 
la teoría jurídica "mecánica", 

Obviamente ese mundo no es el nhestro; los legisladores• hu
manos no pueden tener tal -conocimiento de todas las posíbles 
combinaciones dé circunstancias que d futuro puede deparar. 
Esta incapacidad para anticipar trae consigo una relativa indeter
minación dé propósitos. Cuando osamos formular una regla ge
neral de conducta (por ejemplo, la regla de que no pueden en
trar vehículos en un parque), el lengu~i.e usado en este contexto 
fija las condiciones necesarias. que tod-◊ objeto tiene que satísfa,
cer para estar comprendido por la: regla, y podemos tener en 
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mente ciertos ejemplos claros de lo que sin duda cae dentro de 
su ámbito. Ellos son los casos paradigmáticos, los casos claros 
(el automóvil, el ómnibus, la motocicleta); y nuestro propósito 
al legislar está determinado, en esa medida, parque hemos hecho 
una cierta elección. Hemos resuelto inicialmente la cuestión de 
que la paz y la tranquilidad en· el parque deben ser preservadas . 
al costo, en todo caso, de la exclusión de aquellas cosas. Por otra 
parte, niientras no coloquemos el pmpósito _ general de preservar 
la paz en el parque en conjunción con aquellos casos que inícial-
1n,ente no consideramos, o quizás no pudimos considerar (tal vez, 
por ejemplo, un auto de juguete a propulsión eléctrica), nuestro 
prop6sito, en esa dirección, es indeterminado. No hemos resuelto, 
porque no hemos previsto, la cuestión que planteará el caso no 
contemplado cuando acaezca: si ha de sacrificarse o defenderse 
algún grado de tranquilidad en el parque, frente a aquellos ni
ños cuyo interés o placer consiste en usar ese juguete. Cuando 
el caso no contemplado se presenta

1 
-confrontamos las cuestiones 

en juego y podemos entonces resolver el problema eligiendo en
tre los intereses en conflicto de la manera más satisfactori_a. Al 
hacerlo habremos hecho más determinado nuestro prcpósito ini
cial, y, de paso, ~abremos resuelto una cuesti6n sobre el signifi
cado que, a los fines de esta regla, tiene una palabra,general. 

Los diferentes sistemas jurídicos, o el mismo sistema en dis
tintas épocas, pueden ignorar o reconocer en forma más o menos 
explfcita tal necesidad de un ejercicio adicional de elección en 
la aplicación de reglas generales a casos particulares. El vicio cq
·nocido en la teoría jurídica como formalismo o conceptualismo 
consiste en una actitud hacia las reglas verbalmente fo~uladas 
que procura encubrir y .minimizar la necesidad de tal elección, 
una vez que la regla general ha sldo establecida. Una manera de 
hacer esto es congelar el significado de la regla, de modo que sus 
términos generales tengan que tener el mismo significado en to
,dos los casos en que su aplicación está de por medio. Para asegurar 
esto podemgs aferrarnos ,a ciertas características presentes en el 
caso obvio, e insistir en que ellas son a la vez necesarias y sufi
cientes para que todo aquello que las posea quede comprendido 
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por la regla
1 

cualesquiera sean las restantes características q1:1e 
pueda tener o que puedan faltarle, y cualesquiera sean las con
secuencias sociales que resulten de aplicar la regla de esta mane
ra. Hacer esto es asegurar un grado de certeza o predecibilidad 
al precio de prejuzgar deg,-:mente lo que ha de hacerse ,en un 
campo de casos futuros, cuya cmnposición ignoramos. Así h8bre
mos conseguido, por cierto, resolver pJr adelantado, pero también 
a oscuras, cuestiones que sólo pueden ser razonablemente resuel
tas cuando se presentan y son iden.tificadas. f~t,a técnica nos 
forzará a incluir en el campo de aplicación de una tegla casos 
que desearíamos excluir para llevar a cabo propósitos sociaks ra
zonables, y que los- términos de textura abierta de nuestro len· 
guaje nos habrían permitido excluir si los hubiéramos dejado 
definidos de una manera menos rígida. La rigidez de nuestras. 
clasificaciones entrará así en conflicto con los propósitos que nos 

animan al tener o preservar la regla. 
Este proceso -se -consuma en 11el paraíso de los conceptos" de 

los juristas; se llega a él cuando un término general recibe el mis
mo significado no sólo en todas las aplicaciones de una regla, 
sino dondequiera aparece en cualquier regla del sistema jurídico. 
Aquí no se requiere ni se hace esfuerzo alguno para interpreta, 
el término a la luz de las diferentes cuestiones que están en j11ego 

en las diversas reglas en que se presenta. 
De hecho todos los sistemas, de maneras diferentes, conci

lian dos necesidades sociales: por un lado, la necesidad de ciertas 
reglas que, en relación con grandes áreas de conducta, pueden 
ser aplicadas con seguridad por los particulares a sí mismos, sin 
nueva guía oficial o sin necesidad de sopesar cuestiones sociales; 
y, por otro lado, la necesidad de dejar abiertas para su solución 
ulterior, mediante una elección oficial informada, cuestiones que 
sólo pueden ser adecuadamente apreciadas y resueltas cuando se 
presentan en un caso concreto. Puede ocurrir que en algunos 
sistemas jurídicos, en ciertos períodos, se sac,.:if:ique · d·emasiado 
en atas de la certeza; y que la interpretación judicial de las leyes 
y de los precedentes sea demasiado foBllal y no se haga cargo de 
.semejanzas y diferencias entre los casos, que sólo son .. _ visibles 
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cuando éstos se examinan a la luz de objetivos sociales. En otros 
sisterna-s, o en otros períodos, puede parecer que los tribunales 
tratan demasiadas cosas en los precedentes como perpetuamente 
abiertas o revisibles, y que respetan muy poco lfrnites tales como 
los que establece el lenguaje de la ley, no obstante su text11ra 
abierta. En esta materia la teoría jurídica tiene una curiosa hisw-
ria; porque es propensa a ignorar o a exagerar el carácter inde
terminado de las reglas jurídicas. Para sustraernos a esta oscila
ción entre extremos es menester recordar que Ia incapacidad hu
mana para anticipar el futuro1 que_ está. en fa base de esta inde
terminación, varía en grados según los diferentes campos de con
ducta, y qU.e los sistemas jurídicos proveen a esta incapacidad 
mediante una correspondiente variedad de técnicas, 

A veces se advierte desde un comienzo que la esfera a ser 
controlada jurídicamente es un campo en qu; las cara~terísticas 
de los casos individuales variarán tanto en aspectos socialmente 
importantes pero impredecibles, que la legislatura no puede for
mular útilmente por anticipado reglas g;;nerales para ser apli
cadas de ,caso a caso sin nuevas directivas oficiales. En conse
cuencia, para regular tal esfera la legislatura establece guías muy 
generales y delega en un cuerPo administr.ativo creador de re• 
glas, familiarizado con los diversos tipos de casos, la tarea de mo
delar reglas adaptadas a las especiales necesidades de éstos. Así 
la legislatura puede exigir de una industria que no se aparte de 
ciertos standards; cobrar una tarifa o. precio fusta O proveer siste• 
mas seguros de trabajo. En lugar de dejar que fas diferentes em
presas apliquen estos standards vagos por sí mismas, con el peli
gro de que ex post facto se determine que los han violado, puede 
entenderse que es i:nejor no cf.}stiga:r las violaciones hasta que el 
6rgano o cuerpo administrativo haya dictado reglas que especifi
quen qué es lo que ha de .entenderse, par,1 una industria deter
mina<;l.a, por "tárifa · o precio justd' o "sistelTla seguro", El ejeréi
cio de esta potestad de elaborar reglas puede supeditarse a algo 
semejante a una investigación judicial de los hechos relativos a 
la industria de que se trata, y a la. celebración de una audiencia 
para oír argumentos en pro y en contra de una determinada for• 
ma de regulación. 
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Por supuesto, aun para los standard, muy generales habrá 
ejemplos daros no discutibles de casos que· los satisfacen o que 
no los satisfacen, Siempre será posible identificar ab-initio algu
nos casos extremos de lo que es, o no es, una r1tarifa o precio 
justo" o un 11sistema seguro". Así, en un extremo del campo infi
nitamente variado de casos habrá una tarifa tan alta que equi
vsldrá a una exacción al público por un servido vital, al par que 
dará a los empresarios altísimas utilidades; en el otro extremo ha
brá una tarifa tan baja que no ofrecerá un incentivo para llevar 
adelante la empresa. De maneras diferentes, en uno y otro caso 
se frustraría cualquier propósito que pudiéramos tener al regu
lar las tarifas. Pero estos no son más que los extremos de un cam
Po de factores diferentes, y no es probable que se presenten en 
la práctica; en el medio se encuentran los casos reales difíciles 
que reclaman atención. Las combinaciones anticipables de fac
tores relevant~s son pocas, y esto da una relatiVa indetermina
ción a nuestro propósito inicial de lograr una tarifa justa .º un 
sistema seguro, e impone la necesidad de una nueva decisión 
oficial. En estos casos resulta claro que la autoridad que elabora la 
regla tiene que actuar en forma discrecional, y que no cabe la 
posibilidad de tratar el problema que crean los casos diversos 
como si hubiera una única respuesta .correcta,. es decir, una solu
ción que no sea un mero compromiso razonable entr:e muchos 
intereses en conflicto. ' 

Se usa una segunda técnica se:r.nejante cuando la esfera· a 
controlar es tal que resulta imposible identificar una clase de ac
ciones específicas que uniformemente deban ser realizadas u 
omitidas, y convertir esas acciones en bbjeto de una regla simple, 
aunque el conjunto de circunstancias, sí bien muy variado, in· 
cluye característicás familiares de la experiencia común, Aquí los 
juicios comunes sobre lo que es 11razonable" pueden ser utiliza~ 
dos en el derecho, Esta técnica deja a los individuos, sujeta a 
k~ correcci6n por un tribunal, la tarea de. valorar las pre_tensio-
nes sociales que surgen en. formas diversas no anticipables y de 
obtener un razonable equilib#o entre; ellas. En este caso se les 
exige que se adecúen a. un standard variable antes de que haya 
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sido definido oficialmente, y puede ser que sólo lleguen a en
terarse ex post facto, por conducto de un tribunal, y cuando ya 
lo han violado, cuál es, en _términos de acciones u omisiones es
pecíficas, el standard que ellos deben observar, Cuando las deci
sfones del tribunal son consideradas -como precedentes, la espe
cificación del standard variable contenido en ellas se asemeja 
mucho al ejercicio de la potestad de elaborar reglas delegadas 
en un -cuerpo administrati.voi aunque hay también diferencias 
obvias. 

El ejemplo más famoso de esta técnica en el derecho anglo
mnericano es el uso del standard de due care (debido cuidado), 
en los casos de culpa o negligencia, Se pueden aplicar sancio
nes civiles, y con menos frecuenciá sanciones penales, a quienes 
Of!Iiten poner un cuidado razonable para no causar daños físicos 
a otros, Pero ¿qué es cuidado razonable o debido cuidado en 
una situación concreta? Podemos, por supuesto, citar ejemplos 
típicos de debido cuidado: · hacer Cosas tales comó deteners~, ob
servar y escuchar en las intersecciones de tránsito. Pero tbdos sa
bernos que las situaciones en que hay que poner cuidado son 
enormemente diversas y que muchas otras acciones se exigen ade~ 
más de 

11
det~nerse, observar y escuch~r", o en lugar de estas úl

timas; en realidad éstas pueden no ser suficientes, y podrían 
ser totalmente inútiles si observar no ayudara a conjurar el peli
gro, Mediante la aplicación de standards de cuidado razonable 
se trata de asegurar (I). que se tomen precauciones que eviten un 
daño sustancial, y (2) que esas precauciones sean tales que el peso 
de ellas no implique un sacrificio demasiado grande de otros 
intereses respetables, No es mucho lo que se sacrifica deteniéndo-. 
~e1 observando y escuchando, salvo,. naturalmente, que se esté 
transportando al hospital a un hombre con una hemorragia que 
pone en peligro su vida, Pero debido a la inmensa variedad de 
casos posibles en que se exige pri.idenda o cúidado, no podeinos 
prever ah initio qué combina<;::iqnes de circunstancias se presen
tarán; ni prever qué intereses tendrán que ser sacrificados, o en 
qué medida, para adoptar precauciones contra el daño, Por ello 
es que no podemos considerar, antes de que se .presenten los ca~ 
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sos particulares, cuál es precisamente el sacrificio o compromiso 
de intereses y valores que estamos dispuestos a hacer para redu
cir el riesgo de daño. También aquí, nuestro propósito de proteger 
a los hombres contra el daño será indeterminado mientras ~o 
lo pongamos a prueba en relaci6n con posibilidades que sólo la 
experiencia. nos brindará; cuando esto oc1..1:rre tenemos que en~ 
frentar una decisi6n que, si se_ toma, hará que nuestro prap6-
sito quede determinado en esa medida. 

La consideración de estas -dos técnicas pone de relieve las 
caracteristicas de aquellas amplias áreas de -conducta que son sa~ 
tisfactoriamente controladas ah initio no ni.ediante un standard 

_ variable sino mediante -reglas, que exigen acciones específicas y 
que sólo presentan una periferia de textura abierta. Esas áreas 
están caracterizadas püt el hecho de que ciertas acciones, sucesos 
o estados de cosas distinguibles, tienen tal importancia pr~ctica 
para nosotros, como cosas a evítar o a provocar1 que muy pocas 
circunstancias concomitantes nos inclínan a considerarlas de mo
do diferente. El ejemplo más tosco de esto es el asesinato de un 
ser humano. Aunque las circunstancias, en que los seres· humanas 
matan a otros son muy variadas, estamos ·en situación de forw 
mular una regla contra el asesinato en lugar de establecer un 
standard variable ("debido respeto por la vida humana"): esto 
es así porque son muy pocos los factores que se presentan ante 
nuestrOS· ojos con título para justificar que reexaminemos nues.:. 
Ira valoración de la importancia de proteger la vida humana. Ca
si siempre el matar domina, por decir así, los otros factores que 
lo acompañan, de modo que cuando por adelantado prohibimos · 
"matar" no estamos prejuzgando ciegamente acerca de- cuestio
nes que requieren ser Contrapesadas entre sí. Por supuesto que 
hay excepciones, factores que dominan al que es usualmente pre
dominante. Esci el matar en defensa propia, y otras formas de 
homicidio justificable. Pero ellas son pocas y pueden ser iden• 
tificadas en términos relativamente· __ sJmples; son ad_mitidas como 
excepciones a una regla general. 

Es importante advertir que el status dominante de alguna 
acción, suceso o estado de cosas fácilmente identificable, puede 
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ser, en . cif!r.to sentido, convencíonf!l o artificial, y no deberse a 
la importancia '1naturar' o ºintrínseca" que tiene. para nosotros 
como seres- humanos. No importa qué dirección o mano prescri
be pa:3- el tránsito la ordenanza respectiva, ni (dentro de ciertos 
límites), q,1¿ formalidades se exigen para transferir una propie· 
dad; pero importa n~!icho que exista un procedimiento fácilmen
te identificable y uniformé y que, por virtud de ello, esté clara• 
mente deslindado lo que está bien y b que está mal en estas cues
tiones. Cuando tal deslinde ha sido intro!lucido por el derecho 
la importancia de adherir a él es, con pocas ex:cepcioiles, prin
cipalísima¡ porque muy pocas circunstancias concomít-antes pue
den tener más peso, y las que lo tienen, pueden ser fácilmente 
identificables como excepciones y reglameotadas. El derecho 
inglés de la propiedad inmobiliaria ilustra muy claramente este 
aspecto de las reglas. 

La comunicaci6n de reglas generales mediante ejemplos 
revestidos de autoridad trae consigo, como hemos visto, indeter
minaciones de un tipo más complejo. El reconocimiento del pre
cedente como criterio de validez jurídica, significa cosas diferen
tes en diferente sistemas, y aún e~-- el mismo sistema en distin .. 
tas épocas. Las descripciones de la "teorían inglesa del precedente 
son todavía, en ~iertos puntos, altamente debatidas: en realidad 
incluso. los -términos claves usados en la teoría: "ratio decidendi", 
"hechos rel~vantes'\ "interpretación", tienen su propia penumbra 
de incertidumbre. No ofreceremos una nueva descripción gene
ral, sino que nos limitaremos a un intento de caracterizar en for~ 
ma breve, tal como lo hicimos con la ley, el área de textura abier
ta y la actividad judicial creadora que se da dentro de ella. 

Cualquier descripci6n honesta del uso del precedente en el 
derecho inglés tiene que tomar en cuenta loS. siguientes pares 
de hechos opuestos. Primero, no hay ningún método .único para 
determinar la regla respecto de la cual es autoridad un determi
nado precedente al que se reconoce autoridad. A pesar de esto, 
en la Vl\Sta mayoría de los casos decididos hay muy pocas dudas. 
El sumario, por lo común, .es suficientemente. correcto. ·En s_egun~ 
,lo lugar, ninguna formulación de una regla que tiene que ser 
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extraída de los casos puede pretender ser la única correcta. Por 
otra parte, cuando el· impacto de un precedente sobre un caso 
posterior está en disputa, existe a menudo acuerdo general en el 
sentido de que una ·determinada formulación es adecuada. En 
tercer lugar, cualquiera sea el status de autoridad que una re
gla extraída del precedente pueda tener, es compatible con el 
ejercicio por los tribunales, que están limitados por ella, de lo,; 
dos tipos siguientes de actividad creadora o legislativa. Por una 
parte, los tribunales que resuelven un caso posterior pueden lle
gar a una decisión contraria a la de un precedente restringiendo 
la regla extraída de éste, y acogiendo alguna excepción antes no 
considerada, o que, si lo fue, quedó abierta. Este proceso de "dis
tinguir" el caso anterior implica hallar algüna diferencia jurídica
mente relevante entre aquél y el caso presente, y la clase de tales 
dife'rencias nunca puede ser determinada en forma exhaustiva~ 
Por otra parte, al seguir un precedente los tribunales pueden de
jar a un lado una restricción que aparece en la regla tal como 
fue formulada en el caso anterior, en base a que ella Ilo es exi
gida por ninguna regla establecida por ley o por un preceden
te _previo. Hacer esto es ampliar la regla. A pesar de estas dos 
formas de actividad legislativa, que la fuerza obligatoria del pre
cedente deja abiertas, la aplicación del sistema inglés del pre
cedente ha_ producido un cuerpo de reglas, gran número de las 
cuáles, tanto .de mayor como de menor importancia, son tan deter
minadas como cualquier regla contenida en una ley. Ahora ellas 
sólo pueden ser modificadas por ley, como los jueces mismos lo 
declaran a menudo en aquellos casos.-, cuyos "méritos" parecen 
contradecir las exigencias de los precedentes establecidos. 

La textura .abierta del derecho significa que hay, por cier• 
to, áreas de conducta donde mucho debe dejarse para que sea 
clesarro!lado por los tribunales o por lós funcionarios que procu
ran hallar un -compromiso, a la luz d~ .las circunstmcias, entre 
los intereses en conflicto, ·cuyo peso var.ía de caso·a caso. No óhs• 
tante ello, la vida del derecho consiste en muy gran medida en 
la orientación o guía, tanto de los funcionarios como de loo pár
ticulares, mediante reglas determinadas que, a diferencia de las 
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aplicaciones de standards variables, no exigen de aquéllos una 
nueva valoración de caso a caso. Este hecho saliente de la vida 
social sigue siendo verdad, .aun cuando puedan surgir inceI"µ- · 
<lumbres respecto de la aplicabilidad a un caso concreto de cual
quier regla (escrita o comunicada por precedente). Aquí en la 
zona marginal de las reglas y en Jo,; campos que la teoría de los 
precedentes deja abiertos, los tribunales desempeñan una fun
ción productora de reglas, que los cuerpos administrativos desem
peñan centrahnente en la elaboración de standards variables. En 
un sistema donde el stare decísis es firmemente reconocido, es
ta función de los tribuoales se asemeja mucho al ejercicio por 
un cuerpo administrativo de potestades delegadas de creaci6n de 
reglas. En Inglaterra este hecho a menudo resulta oscurecido 
por las formas: porque con frecuencia los tribunales niegan cum
plir tal función creadora e insisten en que la tarea propia de la 
interpretación de la ley y del uso del precedente es, respectiva
mente, buscar la "intención del legislador" y .el derecho que ya 
existe. 

2. VARIEDADES DE ESCEPTICISMO ANTE LAS REGLAS 

Hemos examinado con algún detenimiento ]a textura -abier
ta del derecho porque es importante apreciar esta característica en 
una justa perspectiva. Si no se procede así, ella provocará siem
pre exageraciones que oscurecerán otras características del dere-
cho. En todo sistema jurídico hay un importante y amplio mm• 
po abierto al ejercicio de la discreción por los tribunales .y por 
ctros funcionarios, quienes la ejercen fijando el contenido, de 
criterios o pautas inicialmente vagos, resolviendo las incertidum
bres de las leyes, o desarrollando y acondicionando los reglas que 
sólo han sido comunicadas en.forma muy·general por los prece
dentes revestidos de autoridad. Sin embargo, por importan(es
que sean. estas actividades y por insuficientemente estudiadas que 
estén, no deben ocultar el hecho de que tanto la estructura den
tro de la cual tienen .lugar, como su principal producto final, 
consisten en reglas generales. Estas son reglas cuya aplicación 
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1mede ser hecha por los úidividuos mismos en caso tras caso, sin 
recurrir a las directivas o a la discreción oficial. 

Puede parecer extraño que la afinnación de que las reglas 
tienen un papel central en la estructura de un sistema jurídico 
haya sido seriamente puesta en duda alguna vez. Sin embargo, 
"el escepticismo ante las reglasn, o la pretensión de que hablar 
de reglas es un mito que oculta la verdad de que el derecho con
síste simplemente en las decisiones de los tribunales y en la 
predicción de ellas, puede ejercer una atracción poderosa sobre 
la sinceridad de los juristas. Expresada en fonna general, tanto 
respecto de las reglas secundarias como de las primarias, es por 
cierto una pretensión completamente incoherente; porque la 
afirmación de que hay decisiones de los tribunales no puede ser 
consistentemente combinada con la posición que, en fonna ab
soluta, niega que hay reglas. Esto es así porque, como hemos 
visto, la existencia de un tribunal implica la existencia de reglas 
secundarias que confieren potestad jurisdiccional a una sucesión 
cambiante de individuos y, con ello, autoridad a sus decisiones. 
En una comunidad de personas que entendieran las nociones de 
dec;isión y de predicción de una decisión, pero no la de regla, 
faltaría la idea de decisión con autoridad y, con ella, la idea de tri
bunal. Sería imposible distinguir la decisión de un particular de la 
de un tribunal. Podríamos tratar de suplir, con la idea de "obe
diencia habitual", las deficiencias que presenta la predecibilidad 
de la decisión para servir de fundamento a la jurisdicción con 
autoridad implicada en la idea de tribunal. Pero si hacemos esto, 
nos encontraremos con que la noción de hábito adolece, a estos 
fines_, de todas las insuficiencias que se pusieron de manifiesto 
en el capítulo IV, cuando la consideramos como candidato a re
emplazar la noción de regla que confiere potestades legislativas. 

En algunas versiones_ más moderadas de la teoría, se conce
de que para que haya tribunales tiene que haber reglas jurí
dicas que los constituyan, y que éstas en consecuencia no pue
den ser a su vez simples predicciones de las decisiones de los tri
bunales. Sin embargo es poco lo que en realidad se avanza si la 
~oncesión se limita a eso, Porque es una afirmación caracterís-
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tica de este tipo de teoría que las leyes no son derecho sino úni• 
camente fuentes de .derecho, mientras no sean aplicadas por los 
tribunales, y esto es incompatible con la afirmación de que s6-
Jo exi;ten las reglas necesarias para constituir los tribunales. Tie
ne que ha~r también reglas secundarias que confieren potes
tades legislativas ¡; ·sucesiones cambiantes de individuos. Porque 
la teoría no niega que .haya leyes; en verdad las califü:a de me
ras "fuentes" de derecho, y se limita a negar que las leyes son 
derecho mientras no sean aplicadas por los tribunales._ 

Aunque estas objeciones son impC..ttantes y, respecto de una 
forma no cauta de la teoría, bien fundada,~ ·no se aplican a ella 
-en todas las formas. Bien puede ser que el escepticismo ante las 
reglas nunca se haya propllesto negar la existencia de reg1~ se
cundarias que confieren potestad judicial o legislativa, y que mm
ca haya pretendido que se pudiera demostrar que dichas reglas 
no eran sino decisiories o predicciones de decisiones. Cierta
mente, los ejemplos en los que este tipo de teoría se ha apoyado 
con más frecuencia estáp tomados de reglas primarias que im
ponen deberes o acuerdan derechos o potestades a particulares. 
Sin embargo, aunque supongamos que la negativa de que hay 
reglas, y la afirmación de que lo que llamamos reglas no son más 
que predicciones de las decisiones de los tribunales, quedan li
mitadas de esta manera, hay un sentido, por lo ·menos, en el cual 
-soµ obviamente falsas. Po~que no puede ronerse en duda que, 
por lo menos en relación con algunas esferas del comportamien
to dentro de un estado moderno, los individuos exhiben toda la 
gama de conducta. y actitudes que h~mos llamado el punto de 
vista interno. Las nonnas jurídicas funcionan en sus vidas, no 
simplemente . como hábitos o como fundamentos para predecir 
las decisiones de los jueces o 'las acciones de otros funcionarios, 
sino como pautas o .criterios jurídicos d.e conducta, que son acep
tados. Esto es, ellos no solamente hacen con tolerable regularidad 
lo que el derecho les exige, sino que ven en él una pauta o cri• 
terio jurídico de conducta, hlcen referencia a él al criticar a otros, 
o al justificar exigencias, y al' admitir críticas y exigencias hechas 
por los demás. Al usar las reglas jurídicas de esta manera norma· 
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tiva ellos presuponen sin duda que los jueces y otros funciona
rios continuarán decidiendo y comportándose de ciertas ·maneras 
regulares, y por ello predecibles, de acuerdo con las reglas del 
sistema; pero es ciertamente un hecho observable de la vida so
cial que los individuos no se limitan al punto de vista externo, es• 
to es, a registrar y predecir las decisiones de los tribunales o la 
probable incidencia de las sanciones. En lugar de ello, constan
temente expresan en términos nm:mativos su aceptación com
partida del derecho como guía de conducta. En el capítulo III 
hemos considerado en forma detenida la pretensión de · que los 
términos normativos, tales como "obligaci6n" 1 no quieren decir 
más que una predicción de la conducta oficial. Si, como hemos 
s9stenido, esa pretensión es falsa, las reglas jurídicas funcionan 
como tales en la vida social: ellas son usadas como reglas, no co
mo descripciones de hábitos o como predicciones. Sin duda que 
son reglas <:on una textura abíerta 1 y que en los puntos en que la 
textura es abierta los individuos sólo pueden predecir cómo deci
dirán los tribunales y ajustar su conducta a ello. 

El escepticismo ante las :reglas réclilnia seriamente nuestra 
atención, pero sólo como una teoría del papel de las reglas en la 
decisión judicial. En esta forma, al c_onceder todas las objeciones 
que hemos destacado, dicha teoría eq uiva1e a afirmar que, en lri 
que concierne a las tribunales, nada hay que circunscriba el área 
de textura abierta: de modo que es f~lso, si no ab:mrdo, considerar 
que los propios jueces están sometidos a las reglas u "obligados" 
a decidir casos en la forma que lo hacen. Ellos pueden actuar con 
una regularidad y uniformidad suficientemente predecibles co
mo para permitir que los demás, a lo largo de períodos prolonga· 
dos, vivan de acuerdo con las decisiones de los tribunales conside
radas como reglas. Es posible que los' jueces incluso experimenten 
sentimientos de compulsión cuando c,Ieciden como lo hacen7 y es:" 
tos sentimientos también pueden ser predecibles; pero más allá 
de esto nada hay que pueda caracterizarse como una regla ol,. 
servada por ellos. Nada hay que los tribunales consideren co
mo pauta o criterio de conducta judicial correcta, y, por ello, n:1-
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<la hay en esa conducta que manifieste el punto de vista interno 
característico de la aceptaci6n <le reglas. 

Esta versi6n de la teoría se apoya en una variedad de con
sideraciones de peso muy diferente, El escéptico ante las reglas 
es a veces un absolutista desilusionado: se ha dado cuenta de 
que aquéllas no son lo que serían en un paraíso formalista, o en 
un mundo en que los hombres fueran dioses y pudieran antici
par todas las posibles ·combinaciones de hechos, y la rextura abier
ta no fuese una característica necesaria de las reglas. La concep
ci6n del escéptico sobre lo que es la ·exist~ncia de una regl~ pue
<k consistir en un ideal inalcanzable, y cuando descubre que lo 
que llamamos reglas no realiza ese ideal) expresa su desilusión ne
gando que haya o que pueda haber regla alguna. Así el hecho de 
que las reglas que, .según los jueces, los obligan al decidir un ca
so, tienen ·una textura ab~erta, o _presentan excepciones que no son 
exhaustivamente espccificables de antemano, y el hecho de que 
el desviarse de las reglas no hará pasibles a los jueces de una 
sanción física, son invocados a menudo comq prueba favorable 
a la posici6n .dei escéptico. Estos hechos son subrayadds para de
mostrar que '1as reglas son importantes en la medida en que nos 
ayudan a predecir lo que harán los jueces. Tal es toda tu impor
tancia, excepto como juguetes vistos9-s" 1. 

Argumentar de esta manera es pasar por alto lo que las reglas 
efectivamente son en cualquier esfera de la vida real. Sugiere 
que nos hallamos ante el siguiente dilema: "O las reglas son lo 
que serían en el paraíso del formalista y ellas sujetan como cade
nas; o bien no hay reglas, sino únicamente dec;isiones predeci
bles o tipos de acci6n predecibles". Este, sin embargo, es un dile
ina claramente falso. Prometemos visitar - a un amigo al día 
siguiente. Cuando llega ese día· resulta que cumplir la promesa 
nos oblígaría a· desatender a una persona seriamente _enfenna. El 
hecho ._de que esto se ac.épte como una ·razón adecuada para no 
cumplir lo prometido no significa por cierto que no hay ninguna 
regla que obligue a cumplir las promesas, y que sólo hay una 

1 Llewellyn, The Bratnble Bush (2ª" edición), pág. 9. 
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cierta regularidad en el cumplimiento de ellas. Del hecho de que 
tales reglas tengan excepciones no susceptibles de un enunciado 
exhaustivo, no se sigue que en todos los supuestos quedamos 
librados a nuestra discreción y que nunca nos hallamos obligados 
a cumplir una promesa. Una regla que concluye con la expresión 
"-a .menos que . .. ,: sigue siendo una regla, 

A veces se niega la existencia de reglas obligatorias para los 
4-fibunales, porque la cuestión de si al actuar de cierta manera 
manifestamos con ello la aceptación de una regla que nos exige 
actuar así, es -confundida con cuestiones psicológicas sobre los 
procesos mentales que preceden o acompañan la acción. Suele 
ocurrir que cuando alguien acepta una regla como obligatoria y 
como algo que él y los demás no son libres de cambiar, aquél 
puede ver en forma totalmente intuitiva lo que la regla exige en 
una situación dada, y realizar el acto requerido sin pensar pri
mero en la regla y en lo que ella exige. Cuando movemos una 
pieza de ajedrez de acuerdo con las reglas, o nos detenemos ante 
una señal de tránsito, nuestra conducta concorde con 1a regla es 
con frecuencia una respuesta directa a la situación, que no pre
supone tin paso intermedio o un cálculo en términos de las reglas, 
La prueba de que tales acciones son aplicaciones genuinas de la 
regla es su ubicación respectó de ciertas circunstancias. Algunas 
de estas circunstancias preceden la acción particular y otras son 
posteriores; y algunas de ellas únicamente son expresables en tér
minos generales e hipotéticos. El más importante de estos facto
res que demuestran que al actuar hemos aplicado una regla es 
que si nuestra conducta es impugnada estamos dispuestos a jus
tificarla haciendo referencia a aquélla; y el carácter genuino de 
nuestra aceptación de la regla puede manifestarse no sólo en 
nuestros reconocimientos y observancia general de ella,. antes y 
después, sino también en nuestra crítica a las desviaciones pro
pias y ajenas. En base a esta evidencia o a una similar, podemos 
ciertamente concluir que si antes de nuestro "impensadd' cum~ 
plimiento de la regla se nos hubiera preguntado cuál era la acción 
correcta y por qué lo era, lo honesto habría sido responder men; 
donando la regla. Es esa ubicación de nuestra conducta entre 
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tales circun~~ncias, y no el hecho de que vaya acompañada de 
un pensamiento explícito en la · regla, 1o que se necesita para dis
tinguir un a~to de genuina observancia de Ulili regla y una acción 
que simplemente coincide con ella. Distinguiríamos as.! la movida 
del jugador de ajedrez adulto como un acto conforme a una r.:egla 
aceptada, de la acción del niño que simplemente empuja la pieza 
al lugar correcto, 

Esto no significa negar que la simulación sea posible y a 
veces exitcisa. Los métodos de comprobación para determinar si 
una persona ha simulado ex post · fa.cú, que actuó de acuerdo a 
una regla son, como todos los métodos de comprobación empíri
cos, inherentemente falibles, pero no lo son en forma inveterada. 
Es posible que en una. determinada sociedad los jueces tomaran 
siempre su decisión en forma intuitiva, o "por pálpitos", y luego 
se limitaran a elegir de entre un catálogo de reglas jurídicas aque
llas que, según su modo de ver, se parecieran más al caso ocurren
te.; podrían pretender entonces que esa era la regla que a su enten
der imponía la decisión dicta_da1 aunque nada más en sus accio
nes o palabras sugiriera que la consideraron como una regla obli
gatoria. Algunas decisiones judiciales pueden ser dictadas _así, pero 
es evidente, sin duda, que la mayoría de ellas, como ocurre con 
las movidas del jugador de ajedrez, son obtenidas mediante el 
esfuerzo genuino para ajustarse a reglas conscientemente acepta
das como pautas o criterios orientadores de decisiones o, si se 
llega a éstas en forma intuitiva, se hallan justificadas por reglas 
que el juez estaba de antemano dispuesto a observar, y cuya rele
vancia para el caso ocurrente es generalmente reconocida. 

La última y más interesante forma de escepticismo ante las 
reglas no se funda en el carácter abierto de las normas jurídicas 
ni en el carácter intuitivo de muchas decisiones; se funda en el 
hecho de que la decisión de un tribunal ocupa una posición única 
como algo que posee autoridad, y, si se trata de tribunales supre
mos, autoridad final. Esta forma de la teoría, de la que nos ocu
paremos en el apartado próximo, está implícita en la famosa frase 
del obispo Hoadly, que Gray tanto repite en The Nature and 
Sources of Law, "Ahora, bien, quien tiene una autoridad absoluta 
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para interpretar las nonnas, escritas o no, ése es el legislador para 
todos los fines y propósitos, y no la persona que por vez primera 
las escribi6 o enunció". 

3. DEFINITIVIDAD E INFALIBILIDAD DE LA 
DECISION JUD!Cl/lL 

Un tribunal supremo ti_ene la última palabra al establecer 
qué es derecho y, después que lo ha establecido, la afirmación 
de que el tribunal se "equivocó11 carece de eonsecuencias dentro 
del sistema; nadie ve modificados sus derechos o deberes. La deci-

-sión, claro está, puede ser privada de _ efectos jurídicos por una 
ley, pero el hecho mismo de que sea menester recurrir a ello 
demuestra que, en lo que al derecho ataíie, el enunciado de que 
el tribunal se equivocó era un enunciado vacio. La consideración 
de estos hechos hace que parezca pedante distinguir, en el caso 
de decisiones de un tribunal supremo, entre su definitividad y 
su infalibilidad. Esto conduce a otra forma de negar que los tri' 
bunales, al decidir, están de algún modo sometidos a reglas: "El 
derecho_ (la constitución) es lo que los tribunales dicen que es". 

Las características más interesantes e instructivas de esta for
ma de la teoría son su aprovechamiento de la ambigüedad de 
enunciados tales como "el derecho (o la constitución) es lo que 
los tribunales dicen que es", y la explicación que ella tiene qne 
dar, para ser consistente, de la relací6n que existe entre los enun
ciados de derecho no oficiales y los enunciados oficiales de un 
tribunal. Para entender aquella ambigüedad, consideraremos su. 
análogo en el caso de un juego. /\foi:bos juegos competitivos se . 
juegan sin un tanteador (scorer) oficial: a pesar de sus intereses 
en conflicto, los jugadores consiguen aplicar aceptablemente bien 
la regla de tanteo ( scoring rule) a los casos particulares; por lo 
común sus juicios concuerdan, y las d;sputas que quedan sin 
solución pueden ser pocas. Antes que se instituya un tanteador 
oficial, el enunciado que sobre el número de tantos convertidos ,, 
(score) hace un jugador, si es honesto, representa un esfuerzo 
para apreciar la marcha del juego con referencia a la particular 
regla de tanteo aceptada en el mismo. Tales enunciados sobre el 
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número de tantos convertidos (score) son enunciados internos 
que aplican la regla de tanteo y, si bien presuponen que los juga
dores observarán en general las reglas y objetarán su violación, 
no son enunciados ni predicciones de estos hechos. 

Al igual que los cambios que se operan al pasar de un régi
men consuetudinario a un sistema jurídico maduro, la introduc
ción en el juego de reglas secundarias que instituyen un tantea
dor cuyas resoluciones son definitivas, aporta al sistema un nuevo 
tipo de enunciado interno; porque a diferencia de los enunciados 
de los jugadores respecto del número de tantos convertidos 
(score), las determinaciones del tanteador tienen asignado, por 
virtud de reglas secundarias, un status que las hace indiscutibles. 
En este sentido es verdad que, a los fines del juego, "el seor e es 
lo. que el tanteador ruce que es". Pero es importante ver que la 
regla de tanteo continúa siendo lo que era antes, y que es deber 
del tanteador aplicarla lo mejor posible. La preposición "el score 

es lo que el tanteador dice que es" sería falsa si se quisierá decir 
con ella que no hay regla para el tanteo, salvo la que el tanteador, 
en su arbitrio, elige aplicar. Podría haber ciertamente un juego 
con tal regla, y en alguna medida podría ser divertido jugarlo 
si el arbitrio del tan_teador se ejerciera con cierta regularidad; pero 

· se trataría de un juego diferente. Podríamos llamarlo el juego 
del "arbitrio del tanteador'¡. 

Es obvio que ·las ventajas que trae aparejadas un tanteador 
en materia de solución rápida y definitiva de las disputas, se 

· adquieren a cierto precio. La instituci6n. de un tanteador puede 
colocar a los jugadores en una situación difícil: el deseo de que ' 
el juego sea regulado, como antes, por la regla de tanteo, puede 
entrar en conflicto con el deseo de que en la aplicaci6n de dicha 
regla haya decisiones con autoridad definitiva. El tanteador puede 
incurrir en errores honestos; estar ebrio, o puede violar maliciosa~ 
mente su deber de aplicar la regla de tanteo en la mejor forma 
posible. Por cualquiera de esas razones puede decidir que se ha 
convertido un tanto cuando no ha ocurrido ningún hecho que 
justifique tal decisión. Es posible adcptar provisiones para corre-
gir sus fallos mediante apelación a alguna autoridad. superior: 
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pero esto tiene que terminar alguna vez en una decisión con 
autoridad definitiva, que será dictada por seres humanos falibles, 
y llevará así consigo el mismo riesgo de error honesto, abuso o 
violación. Es imposible proveer mediante reghs a la corrección 

de las infracciones a todas las reglas. 

Los riesgos inherentes en la creación de una autoridad que 
aplique reglas con carácter definitivo, pueden materializarse en 
cualquier esfera. Los que. pueden materializarse en la humilde 
esfera de un juego son dignos de considetación, puesto que mues
tran, de una manera particularmente clara, que algunas inferen
cias extraídas por los escépticos ante fas reglas pasan por alto 
ciertas distinciones que son indispensables para comprender aque
lla forma de autoridad dondequiera se aplique. Cuando se crea 
o establece un · tanteador oficial, y sus determinaciones se acep
tan como definitivas, los enunciados que sobre el número dé 
tantos convertidos (score) formulan los jugadores u otros parti
culares no ti_enen status dentro del juego; son irrelevantes desde 
el punto de vista del resultado. Si coinciden con lo que dice el 
tanteador, tanto mejor; si no coinciden, no cuentan para nada 
en la determinación del resultado. Pero estos hechos muy obviqs 
serían desfigurados si a los enunciados de· los jugadores se los 
calificara de predicciones de las decisiones del tanteador, y sería 
absurdo sostener que se prescinde de ellos cuando discrepan con 
esas decisiones porque resultan ser predicciones falsas de las mis
mas. Después de la introducción de un tanteador oficial, cuándo 
el jugador formula sus enunciados propios sobre el número de 
tantos convertidos (score), sigue haciendo lo mismo que h.\d~ 
antes: a saber, determina la marcha del juego de la mejor forma 
posible, por referencia a la regla de tanteo. El tanteador hace eso 
mismo, en la medida en que cumple con los deberes propios de 
su posición. La diferencia entre ellos no consiste en que uno pre_
dice lo que el otro dirá, sino en que los enunciados de los juga, 
dores son aplicaciones no oficiales de la regla de tanteo, y por 
ello carecen de significación para computar el resultado; mientras 
que los enunciados del tanteador tienen autoridad y son definí· . 
tivos. Es importánte observar que si el juego fuera 

11

el arbitrio 
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del tanteador" la relación entre los enunciados no oficiales y los 
enunciados oficiales sería necesariamente distinta:· los enuncia~ 
dos de los jugadores no sólo serían una predicción de las decisio
nes del tanteador, sino que además no podrían ser otra cosa. Por
que en tal caso "el score es lo que tanteador dice que es11 sería 
la regla de tanteo; no habría la posibilidad de que los ertunciados 
de los jugadores fueran versiones meramente no oficiales de ]o_ 
que el tanteador hace oficialmente. En tal caso las decisiones del 
t;inteador serían a 1a vez definitivas e infalibles, o mejor dicho 
la custión ,obre su falibilidad o infalibidad carecería de sentido; 

d d d I lf 1/ 11 • )) p porque respecto e na a po na acertar o eqmvocarse . ero 
en un juego corn'Ú.n "el score es 'lo que el tanteador dice· que es'' 
no es la regla de tanteo: es una regla que establece que la apli
cación de la regla de tanteo a los casos particulares hecha por el 
tanteador tiene autoridad y carácter definitivos. 

La segunda enseñanza que podemos extraer de este ejemplo 
de decisión con autoridad toca cuestiones más fundamentales. 
Podemos distinguir entre un juego normal y el juego del "arbi
trio del tanteador" simplemente porque la regla de tanteo del pri· 
mero aunque presénta, como otras Teglas, su área de textura abier
ta donde el tanteador tiene que ejercer una elección, posee sin 
embargo un núcleo de significado establecido. Es de este núcleo 
que el tanteador no es libre de apartarse, y él constituye el cri· 
terio de tanteo correcto e incorrecto: tanto para el jugador, cuan
do formula sus enunciados no oficiales sobre el número de tantos 
realizados (score), como para el tanteador en sus decisiones ofi
ciales. Esto es lo que hace que sea verdad decir que las decisiones 
del tanteador, aunque definitivas, no son infalibles. Lo mismo 
ocurre en el caso del derecho. 

Hasta cierto punto, el he.cho de que álgunas decisiones del 
tanteador sean claramente equivocadas no es inconsistente con 
que el juego continüe: ellas cuentan tanto como las decisiones 
obviamente correctas. Pero la extensión en que la · tolerancia de 
las decisiones incorrectas es compatible con la existencia conti
nuada del mismo juego tiene un límite, y esto halla un análogo 
importante en el campo jurídico. El hecho Je que se toleren abe-
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rraciones oficiales aisladas o excepcionales no significa que lo 
que se juega ya no es cricket o baseball. Por otra parte, si estas 
aberraciones son frecuentes o si el tanteador repudia la regla de 
tanteo, llega un punto en el que o los jugadores ya no aceptan 
las decisiones aberrantes del tanteador, o si lo hacen están jugan• 
do otro juego. No se trata ya de cricket o haseba!! sino de "el arbi• 
trio del tanteador"; porque es una característica definitoria de 

· esos otros juegos que, en general, sus resultados deben determi· 
narse de la manera exigida por el significado obvio de la regla, 
cualquiera sea la latitud que su textura abierta pueda permitir 
al tanteador. En algunas condiciones imaginables podríamos decir 
que lo que se jug6 fue en verdad "el arbitrio del tanteador", pero 
el hecho de que en todos los juegos las decisiones del tanteador 
son definitivas no significa que todos los juegos sean eso. 

Estas distinciones deben ser tenidas en cuenta al valorar la 
forma de escepticismo jurídico que se apoya en el status único 
que tiene la decisi6n de un tribunal en cuanto enunciado deti• 
nitívo, con autoridad, de lo que es derecho en un caso -pairticular. 
La textura abierta del derecho acuerda a los tribunales una potes· 

• tad de creaci6n jurídica mucho más amplia y m~s importante que 
la que tienen los tanteadores, cuyas decísiones no son usadas como 
precedentes creadores de derecho. Cualquier cosa que decidan los 
tribunales, tanto respecto de cuestiones que se encuentran en 
aquella parte de la regla que parece obvia a todos, como respecto 
de cuestiones que se hallan en su márgenes discutibles, lo deci· 
dido subsiste mientras no sea modificado por la legislaci6n; y· en 
lo que hace a la interpretaci6n de ésta, los tribunales también 
tienen la última palabra, dotada de autoridad. Sin embargo, siem· 
pre hay que distinguir entre una constituci6n· que, tras establecer 
un sistema de tribunales, dispone que cualquier cosa que la Su· 
prema Corte considere adecuada será derecho, y la constitnci6n 
de los Estados Unidos o, en lo que a esto respecta, la constitución 
de cualquier estado moderno. La proposici6n, '1a constituci6n 
( o el derecho) es lo que los jueces dicen que es", si se la _in ter· · 
preta como que niega esta distinci6n, es una proposición falsa, 
En cualquier momeµto dado los jueces, incluso los de una Corte 
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Suprema, integran un sistema cuyas reglas son lo suficientemente . 
detennínadas en la parte central como para suministrar criterios 
o_ pautas de decisi6n judicial correcta. Los tribunales consideran 
a esas reglas como algo que ellos no son libres de dejar a un lado 
al ejercer la autoridad para dictar aquellas decisiones que no pue
den ser discutidas dentro del sistema. Cuando un juez asume su 
e.argo, así como cuando un tanteador asume el suyo, se encuentra 
con una regla, tal como la que dice que lo que la Reina en Par• 
lamento dispone es derecho, que se halla establecida como una 
tradici6n y que es aceptada éomo el criterio o pauta para el des· 
empeño de ese cargo. Esto circunscribe, aunque no anula, la acti~ 
vidad creadora de quienes lo ocupan. Es cierto que tales criterios 
o pautas no podrían seguir existiendo si la mayor parte de los 
jueces no les prestaran adhesión, porque su existencia en un 
momento dado simplemente consiste en su aceptación y usb como 
criterio o pauta de adjudicación correcta. Pero esto no hace que 
el juez que los usa sea el autor de ellos o, para emplear el len· 
guaje de Hoadly, el '1egislador" competente para decidir a vo
luntad, La adhesi6n del juez es exigida para mantener los crite· 
rios o pautas, pero el juez no los crea. 

Es posible, por supuesto, que escudados en las reglas que 
dan a las decisiones judiciales autoridad definitiva, los jueces se 
pongan de acuerdo para rechazar las reglas existentes, y dejen 
de considerar que las leyes del Parlamento, aún las más claras, 
imponen límites alguno· a sus decisiones. Si la mayoría de sus 
falleis tuvieran ese carácter y fueran aceptados, ello importaría 
una transformación del sistema, paralela a la transformación de 
un juego de cricket en "el arbitrio del tanteador". Pern . el hecho 
de que tales transformaciones sean posibles no demuestra que el 
sistema ya es fo que seria si la transformación tuviera lugar. 
Ninguna regla puede ser garantizada contra las transgresiones o 
el repudio, porque nunca es psicológica o físicamente imposible 
que los seres humanos las transgredan o repudien, y-si uii número 
suficiente de hombres lo hace durante un tiempo suficientemente 
prolongado, la regla desaparecerá. Pero la existencia de reglas en 
un momento dado no requiere esas imposibles garantías contra 
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la destrucción. Decir que en .un momento dado hay una regla 
que exige que los jueces acepten como derecho las leyes del Par, . 
lamento o las del Congreso implica, primero1 que existe acata
miento general a esa exigencia y que los jueces, individualmente 
considerados, rara vez. se apartan de ella o la desconocen; en 
segundo lugar, implica que cuando tal desviación o desconoci~ 
miento individual ocurre, o si ocurriera, es o sería trata~o por 
una gran mayoría como algo seriamente criticable e incorrecto, 
aun cuando la regla que acuerda carácter definitivo a las decisio
nes hiciera imposible revisar la decisión del caso particular, salvo 
mediante una ley que admite la validez· de una decisión tal

1 
aun~ 

que no su corrección. Es lógicamente posible que los seres huma
nos pudieran violar todas sus piomesas, sintiendo al principio, 
quizás, que eso es incorrecto, y más tarde sin experimentar ~al 
sentimiento. La regla que obliga a cumplir las promesas dejaría 
entOnces de existir; pero esto serí~ un magro fundamen~o para 
sostener que esa regla ya no existe y que las promesas no son 
realmente obligatorias. El paralelo argumento referente a los jue
ces, basado en la posibilidad de que maquinen la destrucción del 
sistema en vígor, no tiene más fuerza. 

Antes de abandonar e1 tópico del escepticismo ante las reglas 
tenemos que decir una última palabra acerca de su tesis positiva 
de que las reglas son la predicción de las decisiones de los tribu
nales. Es obvio, y ha sido señalado a menudo, que cualquiera sea 
la verdad que pueda haber en esto, en el mejor de los casos sólo 
es aplicable a los enunciados de derecho arriesgados por los par
ticulares o por sus asesores. No puede aplicarse a los enun_ciados 
de una regla jurídica hechos por los propios tribunales. Estos 
últimos enunciados o son un ropaje verbal para el ejercicio de 
una discrecióri ilimitada, como pretenden alguno de los "realistas" 
más e;ictremos, o tienen que ser la formulación de reglas auténtica~ 
mente consideradas por los tribunales, desde el punto de vista 
interno, como un criterio o pauta de decisión correcta. Por otra 
parte, las predicciones de las decisiones judiciales innegablemen
te tienen un lugar importante en el derecho. Cuando llegamos 
al área de textura abierta, muy a menudo todo cuanto podemos 
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ofrecer con provecho como respuesta a la pregunta: n¿cuál es -el 
derecho- en esta materia?

1
\ es una predicci6n cautelosa de lo que 

harán los tribunales. Además, aun cuando lo que las reglas exigen 
sea daro, con frecuencia ello se puede expresar en la forma de 
una predicción de la decisión de los tribunales. Pero es impor
·tante advertir que. predominantemente en el segundo caso, y en 
un grado variable en el primero, el fundamento de tal predicción 
es el conocimiento de que los tribunales consideran a las reglas 
jurídicas no corno predicciones, sino como criterios o pautas a 
seguir1 qu~ son lo suficientemente determinados, a pesar de su 
textura aOierta1 como para limitar, aunque no para excluir,, su 
discreción. De aquí gue, en muchos. casos, las predicciones de 
lo que harán los tribunales son como la predicción que podríamos 
hacer en el sentido de que los jugadores de ajedrez moverán el 
alfil en línea oblicua: ellas se basan en última instancia en una 
apreciación del aspecto no predictivo de las reglas, y del punto 
de vista interno de éstas como pautas o criterios ·de conducta 
aceptados por aque)los a quienes las predicciones se refieren. Este 
no es más que un aspecto adicional del hecho, ya subrayado en el 
capítulo V, de que, si bien la existencia de reglas en cualquier 
grupo social posibilita la predicción, y a menudo le da fuerza, no 
puede se, identificada con ella. 

4. INCERTIDUMBRE DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO 

El formalismo y el escepticismo ante las reglas son el Escila 
y el Caribdis de la teoría jurídica; son grandes exageraciones, que 
resultan saludables cuando se corrigen entre sí. La verdad se 
encuentra en el medio. Es mucho, ciertamente, lo que hay que 
hacer -y no lo podemos intentar aquí- para caracterizar en for◄ 
ma detallada esa vía intermedia, y para mostrar los diversos tipos 
de razonamiento que los tribunales característicamente usan al 
cumplir la función creadora que les deja la textura abierta del 
derecho en la ley o en. el precedente. Pero hemos dicho bastante 
en este capítulo como para poder retomar, con provecho, el ún
portante tema aludido al final del capítulo VI. Se trata de la incer
tidumbre no de reglas jurídicas particulares, sino de la regla de 
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reconocimiento y, con ello, del criterio último usado por los tn- .·· 
hunales al identificar reglas válidas de derecho. La distinción · 
entre la incertidumbre de una regla particular y la incertidumbre ) 
del criterio usado para identificarla como regla del sistema, no es · 
siempre clara. Pero alcanza claridad máxima cuando las reglas 
son normas legislativas, con un texto revestido de autoridad. Las 
palabras de una ley y lo que ella prescribe en un caso parti
cular pueden ser perfectamente obvios; sin embargo, es posible· 
que haya dudas sobre si la legislatura tiene potestad para legislar 
de esa manera. A veces la eliminación de estas dudas únicamenté 
exige interpretar otra regla de derecho que otorgó la potestad 
legislativa, y la ·validez ·de esta utra regla puede ser indudable, 
Tal sería el caso, por ejemplo, si estuviera en cuestión la 
dez de un precepto dictado por una autoridad subordinada, por
que hay dudas respecto del significado de la ley del Parlamento que 
define las atribuciones legislativas de dicha autoridad. Este sería , 
un caso de mera incertidumbre o textura abierta de una ley par
ticular, y no suscitaría ninguna cuestión fundamental. 

Hay que distinguir de tales cuestiones ordinarias aquellas 
que versan sobre la competencia jurídica de la propia 
suprema. Estas otras cuestiones se refieren a los criterios \.U<J.U-1\.Q, .•,;;,•,, 

de validez jurídica; y pueden surgir aun en un sistema · '· 
como el inglés, en el que no hay una constitución escrita que 
especifique la competencia de la legislatura suprema. En la enor
me mayoría de los, casos la fórmula '1o que la Reina en Parla
mento sanciona es derecho" es una expresión adecuada de 
regla sobre la competencia jurídica del Parlamento, y es aceptada 
como un criterio último para la identificación del derecho, por 
muy abiertas que se hallen en su periferia las reglas así identi
ficadas. Pero pueden surgir dudas respecto del significado o al
cance de aquella fórmula; podemos preguntamos qué quiere decir 
"sancionado por el Parlamento" y las dudas que surjan pueden 
ser resueltas por los tribunales. ¿Qué inferencia cabe extraer, res· 
pecto de la posición que ocupan los tribunales en un sistema ju· 
ridico, del hecho de que la regla última de éste puede ofrecer 
dudas y éstas ser resueltas por aquéllos? ¿Se hace necesario, en 
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vista de esta circunstancia, modificar de algún tnodo la tesis de 
que el fundamento de un sistema de derecho es una regla de 
reconocimiento aceptada que especifica los criterios de validez 
jurídica? 

Para responder a estas preguntas consideraremos aquí algu
nos aspectos de la 'doctrina: inglesa de la soberanía del Parlamento, 
aunque, por supuesto, pueden apai:ecer dudas similares i:espec• 
to de los criterios últimos de validez jurídica en cualquier siste-
1na. Bajo la influencia de la doctrina de Austin de que el derecho 
es esencialmente el producto de una voluntad jurídicamente ili-
1nitada, algunos te6ricos del derecho constitucional sostuvieron 
que era lógicamente necesario que existiera una legislatura sobe
rana, entendiehdo por esto una legislatura que, durante toda su 
existencia como cuerpo continuo, fuese libre no sólo frente a li
~taciones impuestas ab extra, sino· también frente a su propia 
legislación previa. Hoy día puede coi.,iderarse punto pacífico c¡ue 
el Parlamento inglés es soberano en este sentido, y el principio de 
que ningún Parlamento anterior puede impedir que sus "suce
sores" deroguen la legislación dictada por aquél, constituye par
te de la regla última de reconocimiento utilizada por los tribuna· 
les para identificar reglas válidas de derecho. Es importante ver, 
sin embargo, que no hay ninguna necesidad lógica, mucho me
nos una necesidad de la naturaleza, de que exista tal Parlamento; 
es sólo una forma o estructura entre otras, igualmente concebi
bles; que ha llegado a ser aceptada entre nosotros como el crite
rio de validez jurídica. Entre esas otras formas posibles se en
cuentra otro principio que con iguales o.quizás mejores títulos po
dría merecer el nombre de "soberanía''~ Nos referimos al prlnci .. 
pío de que el Parlamento, en lugar de carecer de potestades para 
limitar en forma irrevocable la competencia legislativa de sus ·su· 
cesares,, tuviera esa más amplia potestad de auto-limitación. En 
tal caso el Parlamento podría, por lo menos una vez en su histo
ria, ejercer una esfera de competencia legislativa aún más amplia 
que la que le concede la doctrina establecida. El requisito de que 
en todo momento de su existencia. el Parlamento esté libre de li
mitaciones jurídicas, incluso de las impuestas por sí mismo, es, 
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después de todo, sólo una interpretación (k. la idea ambigua d~ 
omnipotencia jurídica.- Se trata, en efecto, de de.gír entre· una 
omnipotencia continuada sobre -todas las cuestiones que no afee.
ten la competencia legislativa de los parlamentos posteri~es, y 
una ilimitada omnipotencia- auto-comprensiva (self-embracing), 
de la que se puede gozar sólo una vez. Estas dos. concepciones de 
la omnipotencia tienen un paralelo •en dos concepciones de 
un Dios omnipotente: por un lado1 un Dios que en todo ni omen
to de_ su existencia gaza de los mismos poderes -y por lo tanto nQ 
puede cercenarles, y por el otro, U:n Diós cuyos poderes incluyen 
el de destruir para el futuro su omnipotencia. Cuál es la forma 
<le Omnipotencia -continuada o auto-comprensiva~ de que go:za_ 
nuestro Parlamento, es una ~uestión empírica relativa a la for
ma de regla que es aceptada como criterio último para identifi
car el derecho. Aunque es una cuestión que versa sobre ·una re:, 

· gla que se encuentra en la base de un sistema jurídico, . es em: 
pero una cuestión de hecho, respecto de la cual puede haber, en , , .. ,,, 
cualquier momento dado y por lo menos en algunos puntos, un~ · · >J 
respuesta plenamente determinada. Asi, es claro que la regla que 
actualmente se acepta es una regla de soberanía continuada, de 
rnodo que el Parlamento no puede poner sus leyes a cubierto de 

la derogación. 
. Sin embargo, corno_ ocurre con cualquier otra regla, el he

cho de que la regla de la soberanía parlamentaria es determinada 
en. este punto

1 
no significa que. lo sea en todos. Pueden suscitarse 

cUestiones acerca.de el~a-que no tengan, hasta ese momento, una 
respuesta claramente correcta o incorrecta. -Tales cuestiones·s61o 
pueden ser solucionadas mediante una. elección, · hecha por al
guien a. cuyas deéisiones, _en ·esta materia, se les ha reconqcído; 
eventualmente, autoridad. Esas indeterminaciones en 1a regla de 
la soberanía parlamentaria se presentan por lo común de la si• 
guiente manera. Según la regla actual se acepta que una ley del 
Parlamento no puede.sUstÍaer. en forma irrevocable ninguna cues
tión a la acción legislativa futura del Parlamento; pero puede dis• 
tinguirse entre una ley que en forma lisa y llana intenta hacer 
eso, y· otra ley que; a la par que deja abierta al Parlamento la po-
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sibilidad de legislái sobre cualquier tópico, tiene por mira modifi
car la "manera .y forma" de ·la legislación, Esta última ley puede 
establecer, por ejemplo, que en ciertas cuestiones ninguna le· 
·gislación entrará en vigor si no es aprobada por un:: mayoría de 
ia; dos Cámaras reunidas en asamblea, o si no es confinnada uor 
un ple¿'i5cito. Puede "atrincherar¡, tal provisión estableciendo que 
eHa mismo b6lo puede ser derogada mediante ese l?rocedimiento 
especial. Tal mo.:!ificación parcial del procedimiento legislativo 
bim puede ser compat'!):,Ie con la regla actual de que el Parla
mento .no puede obligar en forma irrevocable a sus sucesores; 
porque lo que hace no es tanto obligar a éstos como eliminarlos 
quoad cie_rtas cuestiones, y transferír '.l"i.15 potestades legislativas 
respecto de ellas al nuevo cuerpo especial. Se puede decir, por 
I I ., , , l I p o tanto, que, en re acwn con estas cuest10nes especnhes, e ar-
lamento no ha /(obligado" o "atadd' al Parlamento, ·ni disminuído 
sil omnipotencia continuada, sino qu~ ha "redefinido11 lo que ha 
de entenderse por Parlamento y lo que hay que hacer para le
gislar. 

Va de suyo que si esta técnica fuese válida, mediante ella el 
Parlamento podría conseguir prácticamente· los mismos resulta
dos que la doctrina de que el Parlamento no puede obligar a sus 
suceso,es parece colocar más allá de la potestad de éste, Porque 
si bien es cierto que 1a diferencia entre circunscribir el área so
bre la que puede legislar el Parlamento, por un lado, y limitarse a 
modificar la manera y la forma de la legislación, por el otro, es su
ficientemente clara en algunos casos, en la práctica los 'límites de 
estas dos categorías se confunden. Una ley que, después de fijar 
un salario mínimo para los mecánicos, estableciera que ningún 
proyecto de ley concerniente a la retribución de ésto, tendrá fuer
za ·de derecho si no es confirmado por una resoluci6n del Sindi
cato de Mecánicos, y que exigiera esa ITµsma conformidad para 1a 
reforma de la propia ley en cuestión, tendría en la práctica los 
mismos efectos que una ley que fijara la _retribución "para siem
pre", y prohibiera en forma directa y absoluta su derogación; Sin 
embargo se puede construir un argumento, que para los abogados 

. tendría cierta fuerza, pai:a demostrar. que si bien esto último no 
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sería eficaz a la luz de la regla de soberanía parlamentaria conti-
1mada, lo primero podría ser compatible con ella. Los pasos del 
argumento -consisten en una sucesión de afirmaciones sobre· lo 
que el Parlamento. puede hacer, cada. una de las cuales sería · 
menos plausible que su predecesora aunque tendría alguna ana
logía con ellá. Ninguna de ellas puede ser rechazada por errónea 
o aceptada con confianza como correcta; porque nos hallamos e~ 
el área de textura abierta de la inás fundamental regla del sis
tema. En cualquier momento puede surgir aquí una pregunta 
para la que no hay una <I"espuesta1 sino v,arias. 

Así seria posible admitir que el Parlamento podría modificar 
en forma irrevocable la constitución del Parlamento, por ejemplo, 
aboliendo completamente la Cámara de. los Lores; y yendo así 
más allá que las Leyes de 1911 y 1949 que prescindieron ·del 
acuerdo de dicha Cámara para cierta legislación, leyes c¡ue algu
nos autores prefieren intérpretar como una mera delegación re
vocable de algunas de las potestades del Parlamento en favor de 
la Reina y de la Cámara de los Comunes. Sería posible admi' 
tir también, como sostuvo Dicey'·, que el Parlamento padría au- · 
to-destruirse totalmente, mediante una ley que declarara que sus 
potestades han terminado y' derogara las normas qµe proveen a 
la elección de Parlamentos futuros. En tal caso, el Parlamento_ Pº: 
dría válidamente complementar este suicidio legislativo con una 
ley que transfiriese todas_ sus patestades a algún otro cuerpo, di- · 
gamos la Manchester Corporation. Si puede hacer esto ¿no pue• 
de realmente hacer algo menor? ¿No puede poner fin a sus po
testades par~ legislar en ciertas materias y transferirlas a una nué~ 
va entidad lhtegrada por el propio Parlamento y álgún oiro cuer· 
po? 'Sobre esta base, ¿no cabe pensar que la Sección 4 de la Ley 
de Westminster, que r~q'Uiere el consentimiento de un Dominio 
para cualquier legislación que lo afecte, hizo efectivamente 
eso_ respecto de las potestades del Parlamento para legislar p_a· 
ra · un. Dominio? Es pasible c¡ue la IC!'ÍS de que esto puede ser 
efectivamente· derogado sin el consentimiento del Dominio sea 

2 Th.'e Law of the Constí.tution. (103.. edici6n), pág. 68, n. 
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61 "'" di'LdSk "h po s o una teona , como Jera or an ey, que no se ace 
cargo de la realidad". Es posible que sea mala teoría, o por lo me· 
nos no mejor que la opuesta. Por último, si el Parlamento puede 
ser reconstituido de estas maneras, por su propía acción, ¿por 
qué no podría reconstituirse a sí. mismo disponiendo que el con
sentimiento del Sindicato de Mecánicos sea un requisito necesa
rio para ciertos tipas de leyes? 

Es plenamente posible que algunas de las proposiciones cues· 
tionables que constituyen los pasos· dudosos, pero no obviamente 
equivocados, de ~te· argumento, serán algún día aceptadas o re
chazadas por un tribunal llamado a decidir la cuestión. Tendre
mos entonces una respuesta a las pr:eguntas que ellas suscitan, y 
esa respuesta, mientras el sistema exista, poseerá un status de auto
,:idad único entre las respuestas que podrían darse. Los tribuna· 
les habrán determinado entonces, -en ese punto, el contenido de 
la regla última mediante la cual se identifica el derecho válido. 
Aquí ''la constitµción es lo que los jueces dicen que es" ?1-º sig
nifica simplemente que las decisiones particulares de los tribu
miles supremos no pueden ser impugnadas. A primera vista el 
espectáculo parece paradojal; ante nuestros ojos tenemos jue
ces ejerciendo potestades creadoras que determinan los criterios 
últimos para comprobar la validez de las propias normas que les 
confieren jurisdicción en tanto que jueces. ¿Cómo puede una 
constitución conferir autoridad para decir 1o que la constitución 
es) Pero la paradoja desaparece si recordamos que aunque toda 
regla puede ser dudosa en algunos puntos 1 es por -cierto una con
dición necesaria de un sistema jurídico existente que no toda regla 
sea dudosa en todos los puntos. La pasibilidad de que haya tribÚ· 
mles que en cualquier momento dado tengan autoridad para de
cidir estas cuestiones límites referentes a los últimos criterios de 
valdez, depende meramente del hecho de que, en esé momento, la 
aplicación de dichos criterios .a una vasta área del derecho, que 
incluye las reglas que confieren aquella autoridad, no origine du
das, aunque sí la originen su preciso ámbito y alcance. 

Esta respuesta, sin embargo, puede parecer a algunos una . 
manera demasiado simplista· de tratar el problema. Puede dar la im· 
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presión de que caracteriza en· forma muy inadecuada la actividad 
de los jueces en los lindes de las reglas fundamentales que especi
fican los criterios de validez jurídica; y puede dar esa im
presión porque tal respuesta asimila demasiado estrechamente di
cha actividad a 1a cumplida en los casos ordinarios1 donde los tri~ 
hunales ejercen una· elección creadora al interpretar una ley par
ticular que ha resultado indeterminada, Es claro que tales casos 
ordinarios tienen que surgir en cualquier sistema, y así parece 
obvio que'las reglas que sirven de base a la actuación de los tri
bunales estén integradas -aunque no .en _forma explícita- por 
el principio de que éstos tienen jurisdicción para resolver aque
llos casos eligiendo una de las alternativas que la ley deja abier
ta, aun cuando prefieran presentar esa elección como si fuera. un 
descubrimiento. Pero, al menos en ausencia de una_constituci6n 
escrita, !as cuestiones referentes a los criterios fundamentales de 
validez a menudo parecen no tener esta cualidad que puede ser 
contemplada de antemano, y que permite decir con naturalidad 
que los tribunales tienen ya, de acuerdo con las reglas exis-
tentes, una clara autoridad para resolyer '0JeStiones de ese tipo. 

Quizás .una forma de er~or uformalista" sea, precisamente, 
la de pensar que todo paso dado por un tribunal está cubierto por 
una regla general qU.e le confiere de antemano la autoridad para 
darlo, de suerte que sus potestades creadoras son siempre u1.1á 
forma de potestad legislativa delegada. La verdad puede ser que, 
cuando los tribunales resuelven cuestiones previamente _no con
templadas relativas a las reglas más fundamentales de la consti
tución, ellos obtienen que se acepte su aütoridad para decidirlas 
después que las cuestiones han surgido y la decisión ha sido dic
tada. Es concebible que la cuestión constitucional en debate di
vida a la sociedad. de manera demasiado fundamental para que 
pueda ser resuelta mediante una ded;ión judicial. Las cuestio
nes suscitadas en Sud Afiica en relaci6n con ciertas cláusulas de 
la South Africa Act de 1909, amenazaron en un momento con 
ser demasiado decisivas para una solución jurídica. Pero·cuando · 
están en juego cuestiones sociale~ menos vitales, es posible que se 
acepte sin protestas una pieza muy sorprendente de creación ju-
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dicial de derecho relativa a las propias fuentes de éste. Cuando 
tal cosa ocurre, a menudo se dirá retrospectivamente, y ello puede 
parecer genuino, que los tribuna-Jes siempre tuvieron la potestad 
/finherente" de hacer lo que hicieron. Esta, sin embargo, puede 
ser una ficción piadosa, si la úníca prueba a su favor es que las 
cosas salieron bíen; 

El manipuleo que los tribunales ingleses hacen de las reg]as 
sobre la fuerza obligatoria del precedente quizás quede descripta 
con mayor hónestidad de esta última manera1 es decir, como ·un 
intento exitoso de arrogarse potestades y ejercerlas. Aquí el éxi
to otorga autoridad ex post facto. Así, antes de la decisión del Tri
bunal de Apelaciones en lo Criminal en el caso Rex vs, Taylorª, 
fa. cuestión de si ese tribuD¡al tenía autoridad para· decidir que no 
estaba limitado por sus propios precedentes en cuestiones sobre _ 
libertad individua!, podría haber parecido una cuestión comple
tamente abierta. Pero el fallo se dictó y ahora se lo sigue como de
recho. El enunciado de que el tribunal tuvo siempre una potes
tad inherente de decidir de esa manera sólo sería, sin duda, un 
modo de presentar las cosas en forma más ordenada de lo que 
realmente son. Aquí, en los. lindes de estas cuestiones muy fun
damentales, acogeríamos de buen grado al escéptico ante las re
glas, mientras no olvide que se lo acepta en los lindes, y no nos 
ciegue frente al hecho de gue lo que en gran medida posibilita 
estos notables desarrollos judiciales de las reglas más fundamenta
]es, es el prestigio adquirido por los jueces a raíz de su actuación, 
:incuestionablemente gobernada por reglas, en las vastas áreas cen-· 
trales del derecho. 

• (1950), 2 K. B. 368. 
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Capítulo V 

CREACIÓN JUDICIAL, NORMA HIPOTÉTICA Y REGIA 

DE RECONOCIMIENTO 

P , , 
l. lanteamiento del problema 

Es bien sabido que la concepción,sistemátjca del Derecho Íl,; 
presentado modelos diferentes a lo lai'go del proceso de de
cantación de la cultura jurídica moderna. Según veíatnos er, 
un epígrafe t:I~terior, el i:usnaturalismo~racio¡rnlista, quf" ini
cialmente ,construyó un sistema ideal, fue paulatinamente 
impregnando tanto los ordenamientos positivos, sobre todo 
gracias a la operatividad práctica del contrato social, como 
los saberes jurídicos, para culminar en esa perfecta arnionfo 
entre voluntad 'y razón que fue el movimiento codificador y 
de la exégesis. El Derecho tiende a prese¡;¡tarse entonces como 
un sistema de prooosiciones coherentes v 1<verdaderas,, de las 

' ' 
que serí;;i posible obtener, mediante un método de inferencia, 
nuevas plioposicion.es también '/erdád~Tas. Lo~ Jog1nas de la 

' ílílíllO~ ''° L.(J.) 
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plenitud y de la coherencia reposan así en lo que con termi
nología kelseniana denominamos relación n,ormativa estática. 

El redescubrimiento de la realidad del poder por parte del 
positivismo voluntarista y estatalista hizo imposible mante
ner aquella ficción: los preceptos jurídicos son obra de .una 
voluntad, concretamente de una voluntad contingente e his
tórica y 1 pvr tanto1 eventaalmente contradictoria e insuficiente 
para responder a toda situación o conflicto. Corí todo, la cien
cia jurídica positivista creo que fue capaz de formular en 
términos diferentes la idea sistemática del ordenamiento mer
ced a una concepción centralizada del poder y a un 
planteamiento formal de las llamadas fuentes del Derecho. 
Muy sintéticamente, la multiplicidad de disposiciones se re
conduce a unidad ya sea en la persona física del soberano, ya 
,;,on """' 1,.. '!""\Pr<;'".,... .... f~,..1-;,...~., rl.ol V <:'t"'J.rlo• ·c.:,, .... i11r1~ rl-i.r2oorl,;i<' 0.nuP-
,.J\.,d '-"i-'- J..:< Y'--'-Uv~i. ... ,__.~--~,.__. -'"~-'- ..._,...,~~,___, , ~~~_;,_ ,..,_ --~ ~ - ~-,::, -~l -

!las· normas que directa o indirectamente, a través de giros 
más o menos tortuosos, puedan hacerse descansar en la vo
luntad de un poder supremo; todo ello acompañado de una 
visión logicista y mecánica de. la interpretación. 

Pero también es~a perspectiva prtsentaba numerosas de
bilidades, y a ponerlo de relieve contribuyó muy,poderosa
mente io· que en términos genéric'os liarnlmos reacción and
formalista. Si el Derecho es lagunoso o incluso presenta una 
laguna en cada"paiabra, si las c¿nnadicciones pu~den ser irre
solubíes, si en el proceso de comprensión la ley no pasa de ser 
un punto de referencia qüe ha de conjugarse con múltiples 
elementos subjetivos y culturales, si, en fin, el ordenamiento 
se compone de ~ucesivas decisiones iEdividuales entre las que 
no e' poc¡'hl<> rle""•~·~.,...~ .... 1•-n sr¡'nr~·,jr; (;1H" p,rr,r,r,rr-ioP"' 11n;dsir~ 1! 
ii 0 0 ,._, "-" •_;. ,_J'-.,,._._U\ ,,i '-CU.' i~-.,.,,. v' .

1
~- A'-'t'L/,_ ~• i-'- '--•--~~ ~- ,/ 

cohere!1cia, ;)ar~ce evidf:nte a11e la ciencia iurfdica debe re- , 
' ' , 

' 'j ' ' ' nunt!1at a eS8. 1acu Q.t; s1ste_i"na n0rn1at1vo )' cvnsagrn.1 SúS 

esfuerzos en 11na orlentación psicológica o sociológica. 
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Ahora bien, ¿es viable mantener la idea de unidad del sis
tema una vez que se ha tomado conciencia de la dimensión 
creativa y constitutiva de la jurisprudencia? E11 oc~as Da1a

bras, tras ·la caracterización de los tribunales que q~edó 
dibujada en los epígrafes anteriores, <resulta todavía p;sible 
halbr algún elemento común capaz de delimitar las fronteras 
del ordenamiento y de identificar cada una de sus norinas) . ' 

Según creo, la norma fundamental de KELSEN y la regla de 
reconocimiento de }-L~RT representan las dos respu1::stns más. 
consistentes al reto planteado; ambos han abandonado el po
sitivismo ingP,nuo y ln concepción n1ecánica del razonar111errto 
' d' 'l L b" ,. ;u ... 1c1a;_1 pero arr1uos tam 1en se esruerzan por ma:0.tr::ner fo_ 
in1ag·en sistemática del ordenamiento sin abrazar eI Dure d,"'~ 

r - , 
cisionismo judicial. Este será, pues, nuestro punto de partida. 

Efectivan1ence) al exponer en un epígrafe anterior b po
sición normadvista quedó enunciada ia dificultad de explicar 
el comportamiento real,de los tribunales'de acuerdo cb~ una 
visión sistemática del ordenamiento jurídico. En especial 
cuando se tra,ta de casos·•lhnite dondé resultan dlidosos los 
propios criterios de idi:;ntific-ación de normas, puede pare
cer discutible o artificios<D decir que las d7cisiones judiciales 
respond{:;ré.,a 1as ,Previsiones del sisrema. En te8Jidad, l~ 1::-:::: .. 
tión no afecta propiamente a la creación1judicfril rl~! D.e::<:'::hc, 
pero gugrda un.2 ·ciert~l relación con la postur; que al res
pecto se ~Jopee. Veamos como se plantea el probl~ma en la 
obra de KELSEN. ., 

Corno es sabido, l(ELSEN insiste en c¡ne la vahdéz de una 
nonna sólo puede apoyarse en otra norma y, en últúno tér
n-1iLJ01 en !a norma fundamentaI 1; la n1isma f:_'(ig~11r::h de 

1. Teoría pura, ¡ ,l cd., clrado, pp. 13 5 y ss. 
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pureza metodológica impide que la base del Estado sea el 
poder, es decir, un hecho real y eficiente'., La fosis fue acu: 
S;ld~ de iusnaturalista', pero creo <1ue ante todo resulte\ 
inconsistente con las propias premisas de la, teéría pura, ya 
que la eficacia ,el «ser»- parece penetrar en lo~, intersticios 
de ia doctrina bastante más de lo gue ,1consejárfan sus prin
cipios n1etodológicos; y, en primer lugar, a tra\ré,S de la nonna 

jndividualmente considerada. Si en h Teoi'íáiGeneral de/ 
' }Jerecho y del Estado KELSEN eleva la eficadu'.a condición 

general del sistema', en la 2" edición de la Teóifa pura reco'0 

noce que <~cuando una norma jurídica pern1ane¡:e desprovista 
,de eficacia de manera duradera no puede ser considerada 
Válida»\ es más

1 
afirmar 1 la validez de una nói'rriü equivale ·a 

decir que debe ser acatada y aplicada cuando es de hecho 

acat8da y anl'lc:idi'. 
' ; < 

Pero donde el Sein y el So/len se termiorrn fundiendo es 
nada menos c¡ue en la norma fundamentaí: la ,;hipótesis lógico

. trascendental» coincide con el poder político desde el momento 
en que dicha norma sólo puede imponerse pata L\n orden jurí
?ico dotado de eficacia generaF. Vemnos un ca~9 ~xtren10, pero 

1, 

;, 

4 

,;;) . 

·:·-6-

7, 

Tcrirh e_;,_,,!C!':11 ,}r;>! f)r_..-cdv• )' dd E.1rndn, cir:vld, :1r, 1·16 ;· S's 
Así, A. ílo:>s, «El conccpro de validez. y d conflicto cntEl'. el positivismo 
jurídico y el Derecho Natur:1l», !-?.cvist,1 .furídicn de 1-Jucnos Aires, 4, 

1961, PP· 8l y SS, 

Tcotí:d)cner:1/ del Derecho y del E~-w~to, citado. p.'\)b. 
Tcorí:i pÍ1rn, 2, a ed., ciwdo, epígrafe H g). Vé·,1'.)c tai11bjén Teoría gó1e,·-

n1/e de.lle 1wá11c, t:itaJo, pp, 216 y ss. ' 

,,El concepto dc·orden_juríJico,;, (_1.958), m!tl. dc.i\1 .. 1. Az.irctto.,.cn 

Cl)nrri!JUcil)tH.:s n la rcod:1 ¡111n1 del J)crccho, 

Tcorfa Gcncr:11 del Dcn:cfw y del Esmdo, citado, p. 1-Hl: 
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paradigmático, que nos ~uministra el propio KELSEN : si en un 
período revolucionario triunfan los rebeldes, será necesario su
p':}ner una nueva normaJund:1111ental que dote de validez al 
c.rden jurídico; en otro cáso, se tratará simplemente de un cri
men ck alta traición. Segqn la norma fundamental, «el gobierno 
efectivo,,, representa el gobierno legítimo del Estado»', pues, 
en definitiva, «es la p.rop_ia norn1a fundamental quien hace de 
la eficacia la condición & validez»', 

Ahora bien, el plariteimiento de KELSEN podría ser acep
table si la eficacia sólo estuviera presente en la Grundnorm o 
apareciese excepcionalmente en la desuetudo. Es verdad c¡ne 
resultaría más correcto hablar de un «hecho fnndante bási
co» 10, pero de cualquier forma ]a teoría $radrnü y el conc~pto 
de validez kelseniano serían un esquema plausible para expli
car el funcionamiento de los sistemas jurídicos, El problema 
es que un estudio más.detenido pone de relieve que la norma 
fmedamental constituye un recurso permanente para encu" 
brir que eí ser -la eficacia, el pode,·- penetra por todos. los 
poros del Derecho, 

Puede suceder, en decto, que el legislador dicte una ley 
contraria a la Constüudón o que un Tribunal dicte una sen
tencia ileg:!l. Ello no süp'ór.e, ·según KELSEN, que la ky o el 
fallo se>1n nu.\o~; p1.:.es b ide~ de una rn:::.:.-nrn contraria a las 
norrnas representa una <<contradicción in ad,iecto» 11

• En reali-

8. Teoría pura.,?..« td., ,j'_t::-..c1c, cpigrnfc H !} 

9. Teoría pura, 2. « cd., citado, epígrafe 34 e) _, 

10. Véase P!(Cí{S-DARfl.-\,, G., Introducd6n a la Filosoffo del Derecho, cita

do, pp. 39 y J5. 

1 ·L Teoría puri, 2/1. cd., cit~fdó, 'épígraic 35,i). ·vec1.'.;e, no obstante. ei punto de 
vlsta del ú!Lirn,i KELSÓ✓, en Tcori:igcncniledelle normc, citado, pp. 352 

y 55. y 362 y 55. 
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dad, en estos casos caben dos posibilidades: la primera es que 
el sistema jurídico disponga de algún órgano de control, como 
pueda ser un Tribunal Constitucional o un Tribunal de últi
ma instancia, que anule n1ediante una decisión constitutiva 
-no declarativa- la ley o la sentencia en cuestión; la segunda 
posibilidad es q ne el sistema carezca de tales órganos y en tal 
supuesto la norma ·irregular deviene firine y eficaz desde d 
primer momento. Lo que al final acontece en·muchos casos, 
dice KELSEN, es que la norma fundamental ha previsto dos 
normas generales distintas de habilitación, una expresa y otra 
tácita o implícita, de modo que el juez o el legislador pueden 
optar por una u otra. Tomemos el supuesto de la sentencia 
ilegal: que ei orden ju.rídico confiere fuerza de Derecho a las 
decisiones jurisdiccionales firmes significa que dos normas 
ge'ner::i.les están en vigor simultáneamepte; la una determina 
por adelantado el contenido de la sentencia, esto es, se trata 
de la ley que ha.de ser aplicada; la otra (implícita) autoriza a 
crear la norma individual que, de hecho, el Tribunal dictará. 
Dicho de otro modo, el contenid? de la norma individ:Lial pue
de venir determinado por la ley o, también, por el propio 
Tribnnal cuya decisión sea inapdable; los dos procedimien .. 

ál . 1 l , . b ' tos son v 1üos y egmrnos, porque am ,os encuentran apoyo 

en ia norrna funchuneni:al 1' 

/ 
'if "_;.,...cons;S'°l'l. ,....;".l n1H> Jl,:;,ry'lrl'"'"' n P<::tP ">U11t" •~lr-,Jn7'1. ln nor 
......,,.... .,..,__._ L ., L'-' ~-•'- 'i~·~ '-'"b<.e~'-.1-- ~ ~~ _. ¡ .... ~.,' .:.:..·~- ... ~,....te:... • .,_-

1na fundan1ental ha sido a1nplian1ente denunciada 
1 '; com-o dice 

12. Véase Teoría'porn, 2.·• ed., citado, epígrafe 35 j). 
13. Véase,_por ejemplo, HART, H. L. A., «Ke!Sen's doctrine of thc Unity of 

Law;,, en AtilÍcsand Socw.Jjust1ce, Fi. l\.1u:1m y ivi. iviUNITE leds.), New 
Yórk, St:1te Univer:;it_r Pres:., 1970. Recordemos que el propio KFL'.-'.El'-' 

tcn'nioa rcconccicrn.!c que b nor-i:rw. fond:.rn1cm3.l e:; ana ;H;rm:1 fictici:1. 
TeoriJ generale ddle norme, citado, pp. 433 y ss. 
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L. HlERRO, «la teoría pura le indica al juez algo que él ya 
sabía: gue tiene que decidir. Fuera de ello, se limita a elevar 
al reino del deber ser objetivo lo que el juez decida»H. Por 
eso; el esquema de la pirámide jurídica sirve para describir el 
Estado de Derecho, snponiendo «que la actividad de los órga
nos estatales es siempre una actividad regular, pero este 
supuesto no puede ser aceptado» 15

• Elio significa, entre otras 
cosas, que el planteamiento kelseniano no satisface el objeti
vo propuesto de describir todo lo que sucede en el seno de 
cualquier ordenamiento jurídico y, en particular, que el re
curso a una norma hipotética fundamental encubre la 
presencia de elementos fácticos en el proceso de creación 
aplicación del Derecho. 

En' realidad, la doctrina de KELSEN sobre las habilitacio
nes. tácitas de la norma fundamental presenta riesgos muy 
superiores, pues si se admite un criterio de flexibilidad o de 
apertura respecto del procedimiento y del' contenido, ipor 
qué no tolerarlo también en relación con el órgano? Es decir, 
si la Grnndnorm antoriza al juez a dictJr la sentencia «previs
ta» en el sistema u otra cualquiera, ipor qué no ha de autorizar 
también que la decisión seá adoptada por ,;n particular? 16• 

Seguramente,,lo qu~ todos estos probl.~mas están denuncian
do es la presencia de u_n dohle conc~pto de-~r::il.idez cp la tcorfa 

H, H11~HRO, L., El realísmo jurídico escandirwvo, citado, p. 276. 

15. CAL;-iAMIGLl(, A, Ke/sen y la crisis de la Ciencia jurídica, Barcelona, 

Ariel,!978, pp. 202-3. 

16. En este )entido NJNO, C. S., «El concepto Jc:1,wiiltez y el probienrn del 
cOQfücto entre normas de diferente jerarquía er¡ !a teorí~ pllra Je] Den·-· 
cbo», en Derecho, Filosofía y Lenguaje. Homenaje a A. L. Gioja, Buenos 
aires, Astrea,1976, pp. 138 y ss. 
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pura, pues parece, en efecto, que en oca.siQ;wes norma Válida 
• • ·•I ·. 

es aquella que ha sido creada de acuerdo:t!/l>n lo establecido 
en la superior, mientras que· otras veces (~[validez tiende a 

ideDtificars,e. con la obligatoriedad"; la sen.tfn'-'i~ ilegal sería 
entonce:;· valida en el segundo sentido, ya qlj¡1e existe una nor-

1 >. d .. ,.,. l n1a en e · orLJtnam1ento que or ena resp.e~'.:µr y e1ecutar as 

decis_io9._?,~)_udicial_~_s _n:iientras no se-a.n rev\~#:,~s. El argµ?1:~.nto 
será ¡:,i;o{u11dizadc¡más adelante, pero er,;~~alquier casi:, no 
parece qúe la norma hipotética fuüdamenfül sea el recurso 
más idóneo para explicar el comportarnientª y la posición de 
los tribunales. ¡; 

N aturalrnente, también HART se plante&, el problema del 
carácter firme y definitivo de las decisiones,:judiciales, pero, 

'según creo, lo resuelve de modo más senci]lo que ls'.ELSEN. 
T "'~"" ,..la 1,~ ,--,,-t-~t· ,..:,....,.., <0,~T. 1:r~-:.,:_ d<> 1,-...,--1~,:l-,·r=,..,., __ : ~~ , ........ - . 
"-''-JV" ,._.,_.., la ('.1.-l, .. al ..... nJ.Ja t..,APU\...<ll,.-iVH '- Hl--> ü:1Uli~l<:t\...iÜUC"S St1rües-

tas de la norma fundamental, HART no niega;que de hecho los 
jueces puedan eventualmente desvincuiars¡, de las leyes y 
dictar sentencias contrarias a· ese «núd,eoJie certeza}> que 
presenta toda regla, sin que ello signifique}tampoco, como 
pretenden los realistas, que el «Derecho sea Jo que los jueces 
dicen que es». Por el ~ontrario, que exista unll regla que pres
<:ribe i:esolver los c::'!.sos de acuerdo Con laS )eyes supone1 al 
menos·, dos cosas: prin1ero, que se) produce-i un acatamíe_ntó 
g~neral a esa exig':'.!~cia y que los-jt!.eces ra!'":trtlente se apartan 
de ella; y segundo, que cuando tal desviat:::iót+_ocurre, es trata
do por la gran mayoría como algo seriámÍmte criticable e 
incorrecto'". Sin duda, pudiera considerarse ia hipótesis de 

17. Véase BULYGIN, E" «Sentencia judl1.:iai y creación de Derecho», La Ley, 
n.» 124, Buenos Aires, 1966, p. l.307.. 

18, BART, H. L. A., El concepto de Derecho, átado, p. 182. 
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una desobediericia jú~icial generalizada a las leyes, pero ello 
supondría la transfo1'1i;3ción del propio sistema jurídico y, en 
todo caso, que dicha ~ranstoi-111ación sea imaginable no signi-
fica que debamos éx¡/jlicar el sisteil:.ª corno si ya se hubiese 
producido". · · 

En realidad, aunq4e el autor británico se niega a elaborar 
una teoría genera! ',i!j:,artir del fonómeno de las senü:Dcias 
firmes pero ilegalesji;¡seguramente con razón, no deja de su
gerir ciertos supuestqs límite donde parece quebrar la idea 
de la creación judicial sometida a reglas legislativas, consue
tudinarias o jurisprtjdenciales. En efecto, en los casos de 
incertidumbre de la re~la de reconocimiento'°, es decir, cuando 
no existe seguridad y se discuten los criterios últimos que 
confieren validez a las normas que han de ser aplicadas por 
los tribunales, se produce la siguiente paradoja: los jueces vie
nen llamados a decidir qué es la Constitución, esto es, cuáles 
son los criterios de validez de las normas que pretenden con
siderar para la solución del caso. «Aquí el éxito otorga auto
ridad ex post facto»", :Ja decisión se impone por sí misma sin 
que parez.ca posible d<;scubrir un engarce con d derecho pre
existente. Los trib1Ú1ales, confiesa HART, pretenderán 
- 1 , 1 

presentar su faUo corno si lo hubieran «¡lescubierto", pero en 
realidad 119 es así: en :tales supuestos «acogeríamos de buen 

19. HART , H. L. A., El concepto de Deredio, citado, p. 181. 

20. Como es sabido, la regla de reconocimiento es, a diferencia de la Grun
dnorm, una norma póSitiva, concretamente ~na práctica social, y sobre 
ia misma no tiene senddo plantearse el problema de hvalidez. Véase DE 
PARAMO, J. R., H. L.A. I-Tart )' fo teoría am1/ítica Je-1 Derecho, citado, pp. 
t.41 y·,ss. 

21. .f,l concepto de Derecho, citado, p. 191. 
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grado al escéptico ante las reglas, mientras no se olvide que 

se lo acepta en los lindes ... »'.'. 
Creo que, en líneas generales, podemos compartir la opi

nión de HART: que las sentencias puedan en algunas ocasiones 
no responder a lo previsto en la teoría gradual no supone to
dávía que el Derecho sea lo que los jueces digan que es, ni 
que todo Derecho se agote en las decisiones de los tribunales, 
ni tampoco, en fin, que los jueces sean legisládores en el sen
tido fuerte de la expresión. Significa, sencillamente, que los 
tribunales dictan fallos definitivos como órganos de produc
ción jurídica, es decir, como órganos políticos subordinados a 
la ley y constreñidos en su actuación por ciertos límites y 
condicionamientos, pero que en determinadas circunstancias 
se erigen de hecho en fu.entes de normas nó derivadas; y es en 
"S" "~'•" ,.1, ,,.,. ~M~-- ~~ rl .. -: ... ,,.1,._ pero s"1o "TI"' dond~ "', '-' .LHH.t.<.-<.-- u<.-- ta,) -'--'-Vl-U·Hl...> ,_._v u ... 1~~e~ua.v 1 Vl . '-'.t.'-'-'-¡ J. ;., 

tal vez habría que dar la razón a los realistas. 

A'hora bien, la consideración de los tribunales como órga
nos de producción jurídica, incluso de producción de normas 
no derivadas y en la textura abierta de la regla de reconoci
miento1 ¿obliga a una reformulación de esta última?, ¿qué 
carácter habrá de presentar esa norma b:isica del sistema, 
fund~mento de su unidad y de la ide~tificación de las demás 
noumas, para explicar e inte2:rar el comoortamiento de los 
tribunaie;?\ en d~fin1tiva, ¿có;10 manten~r la idea de sistema 
en el ordenamiento jurídico ante un razonamiento jurídico y 
una práctica jurisprud'encial qi.1-e no se ajusta nl modelo id~a
do por el primer positivismo? 

22. Obra y lugar citados en nota amerior, 
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2. El carácter de la regla de reconoCÍmÍento 

Si
1 

c01110 vefan10s anteriorn1ente, las decisiones judiciales in
co-rpc~an una dimensión creativa, sea en e1 sentido débil de 
«rri;rgen de discrecionalidad», sea en el sentido más fuerte de 
producir una norma en caso de laguna, ello quiere decir que, 
al menos en parte, la sentencia aplica un.a regla que no forma
ba parte del ordenamiento jurídico, sino que ha surgido con el 
propio fallo. Según creo, por regla general no parece que los 
tribunales se ]imiten a «descubrir)) una nonna en el Derecho 
preex.istente, ni tampoco a crearla ex novo¡ sino que bac-en 
ambas cosas a la vez. Sin embargo, a efectos de clasificación, 
podemos distinguir ahora los supuestos en que se aplica una 
norma de aquellos otros en que se crea; bien entendido que la 
\ .• 1 

diferencia no estriba en que la primera se ejecute mecánica-
mente, sino más bien en que es delimitada por el juez con 
relaciva facilidad como la regla idónea para resolver el caso. 

.A"-''1c-ra bien) cualquiera que sea la ~aturaleza, c_onceptua} o 
prescriptiva2\ de la regla de reconOcim1ento, -:uando los tri
blurnle; crean una nohna1 que obviamente no existía ant~s·, 
en principio no parece razonable decir que su aplicación ve.
nía impuesta, por la regla de reconocimiento o que ha sido 
'cL'°',....;-.:J..~¡....",---1,., ,..,:: ..... ,.,...--"'~-L .... ,...¡ ... .,...~=e--_..,..,,.., r-,..,1:...0 r:c°' ,...,.,},_:.--1- , •• e,.~ 
• ,-..-~~~L~~--~.c,.\_.<....._ '-V.>.> <i.J.J.,~t,•V '- d c;.l.h:>i.~H~. ·Vv l.,_\ ~J J.:L,.,,tt.i.vl ~u .t.ULl'" 

d6~ ::~ ¿i::h:: ::egk c0n~i::;te ,;:::-~ e::;?cc:ficJ.:- dg\1n~ czra.::tcristic-, 
i:::1_1_;7~ p0s~si6~ por t1na r.!orm::i d."-::be considerarse como u.nn 

23, La vrimera posición es mantenida por E. BULYGIN en «Sobre la regla de 
reconocimiento», Derecho, Filosofía y Lenguaje, Homenaje a A.. L. Gio
j;1, citado, pp. 31 y ss. La segunda tesis, que BULYGIN atribuye al propio 
P.-\RT b:i ;;;do sostenida por J. p_,\.Z/«L-a i<lenti<lad de los ór,knt;S jrn.'l
;_fa:;:,:;,. (¡')7 i), cr.,, LJ aatorid;,d dd Dert:dw, Lrn.:fr¡cdt~i1 JI:.'. R. T :1111~1 1:c, v 
Salmorán, l\liéxico, UNAM, 1982, pp. ·fos y ss, · 
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«indicación afirmativa indisqutible de que se trata de uua re
gla del grupo»14, y tal característicá pan:ce corisistir en el modo 
rp.2e adopta su acto de creacjófi. Por eUo, pa~~~ saber si una 
norn1a pertenece al ordenainiento deberá coill;probarse que 
ha sido creada por un órgano autorizado, dentrc,de su compe
te11.cia1 etc. ; en terminología·fi1miliar) que i<derív;1_,) de una 
fuente del sisterna25 • Pero si estamos hablando Qe una norma 
creada en el fallo difícilmente podría formar p~tte del grupo; 
cabría afirmar, si se quiere) que la norma pasa "a:integrarse en 
el sistema n1ediante ulterior reconoci1niento o, lo que es lo 
mismo 1 mediante un reconocirrúento ex post-facto; bíen es 
verdad que entonces la regla de reconocimiento así definida 
no cumple la misión para la que fue ideada, gue precisarnente 
era informar, u obligar al juez a fallar de acuerdo con una 
regla existente en el sistema. 

El problema debe conectarse, por otra parte, con el ya alu
dido de la textura abierta de la regla de reconocimiento que, 
.en síntesis, supone confesar ia posible indeterminación de los 
criterios de validez. Afirmar que l'l regla de reconocimiento 
es relativamente vaga eguivale a decir que no incluye de for
ma categórica e indubitada todos, los posibles criterios de 

l • 0 , " • . . . rl l' A • .va 1uez de! s1st".~:m2j esto eS) to-as aque 1as caractenstifas que 
permiten considerar' a una norrna c01no perterieqíente al sis-

24. HART, H. L. A., El concepto de dercchó, citado, p. 117_ .. 
' . 

2 5. .En este aspecto, la c1nJ.cteriwción habitual que hace H,\lff de la regla de 
reconocimiento no difiere mucho de la que propone KELSEN para su 
noción de validtz. Ante la pregunta de si es váli<la una ordenanza de! 
Country Council de 0:·:forcfahire, sugiere H:\RT la ::;lgt;iente rcspues-rn: 
«S-í, porque fue J-icrnJa f!n ejercicio de potestades confi::ridas, y de acuer
do con ei procedimiento especificado por un Decreto de! Ministerio de 
Salud Pública¡,, El concepto de Derecho, dtadü,-p. t33. 
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tema. Tales dudas pueden llegar a pesilT en el curso de un 
proceso, y entonces la decisión que adopte ei tribunal deberá 
elegir entre algunas de las alternativas que permit., la regla 
de reconocimiento, aungue luego se argumente de formJ que 
parezca ser la única idónea o adecúada. 

Estas dificultades han permitido sostener a R.AZ que el sis
tema jurídico puede contener dos tipos de disposiciones 
últimas: aquellas que indican a los tribunales qué normas de
ben aplicar y aquellas otr:ís que guían la facultad discrecionai 
del tribunal en la resolución de controversias que (parcial
mente) no están reguladas. Las del primer tipo son reglas de 
reconocimiento''' que determinan las fuentes de validez de 
donde los jueces obtienen las norrr1as para la resolución de 
conflictos; las del segundo tipo son reglas últimas de discre
cionalidad que limitan la libertad de escoger, pero que no 
privan de ella a los tribunales27 

• 

La tesis de RAZ parece"sugestiva, pero no deja de suscitar 
problemas. En primer lugar, si las reglas de discrecionalidad 
forman parte del sistema es porque satisfacen algún criterio 
de validez, lo que supone una previa.regla de reconocimiento. 
S~ dirá tal vez que, al igual, que sucede con esta última, tan¡
oóco aauella necesitH orobarrsu validez. 01J~ su '(<J::i~idez)) es 
.a. J i ' 1 

una mern cuestión de heCTho. L::i fxnlic:ac:ión D2r~ce pbusib!e, 
' í .1 ~ 

pero entonces nos encontramos c6n dos normas báslcas1 diri-
gidas ambas a regularla producción de otras normas, sin que 
exista ningún vínculo ap.arente entre ellas' que preserve la 
unidad del sistema, es decir, que garantice que pertrnecen al 
mismo ordenamiento. En estas condíciones1 parece que ha-

26. R,-1.z.,J., La identidad de. los órdenes jurídú.·o.,;, rirndo, p 1 ?.'.\. 

27. Obra y !ugar citados en la nota anterioL 
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bremos de buscar algún elemento común ente la regla de re
conocimiento y la de discrecionalidad, pero.entonces creo·que 
sería ese elen1ento con1ún la ((Verdadera» norma de reconoci
miento dirigida a la invidualización del sistema. 

No obstante, la aceptación del carácter vago e indetermi
nado de la regla de reconocimiento, así como las sugerencias 
de RAz , pueden'tencr algu:ua c0nsecue:i.1cia interesante en el 
marco del propio análisis hartiano. Hemos dicho que la regla 
de reconoci1niento se configura con10 una práctica -social que 
tiene por objeto determinar los criterios de validez de las nor
mas del sistema, pero cuyo carácter fáctico impide o hace 
inútil interrogarse acerca de su propia validez. Que la apro
pia regla de reconocirniento presenta una textura abierta 
significa entonces que existen «otl'os» criterios de validez o, 
al menos, crittrios de ·v~lidez dl.:!dosos qt:.e son mostrados y 
clarificados por el juez, aceptándolos o rechazándolos, me
diante una opei;ación de elección que es ciertamente valorativa. 

i\.hora bien, dicha vaguedad o indeterminación supone gue 
,hasta cierto punto la fuerza de los hechos - hi, eficacia- pene
trn en el ordenamiento jurídi,.::01 y que lo hace precisamente a 

, través de la norma última y en el momento de la aplicaóón 
, ", . l > \.. d ' ., j ' d' r· l d JUu1cia1; pero, soure to_ o, 111uesi:ra ·tarn0lf:11 as 1ncu ta es 
de mantener µna noción de validez rigurosamente circunscri
ta al c~iterio de derivdtí011, pues tai validez no podrá negarse 
a las decisiones nacidas en el ámbito de la textura abierta de 
la regla básica. Si ¡a norma observada por el tribunal no per
tenecía al sistema en virtud de los criterios de validez, o 
pertenecía dudosarnente1 es que nos hallamos ante una espe
cie de proceso abi"=rt0 de reconocimiento n2.cidc en la esfera 
de la actividad jurisdiccionaL 
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Sin embargo) parece que esa tafea de elección realizada 
por los jueces, partiCL1larmente la que se verifica en los lími
tes de la regla de reconocimiento. si bien no vincubda por 
criterios seguros de «derivaciów>1 sí se halia condicionada por 
regias de procedimiento y de orgarnzación; tales operaciones 
no pneden llevarse a cabo por cualquier persona o institu
ción) ni de cualquier forma. De ahf qu.e 1 3 mi juicio} si st 
desea mantener la imagen de una norma última de «cierre» 
del sistem:11 esta deberá concebirs,-: Jl mismo tie.:npo ccwo 
regla de identificación y de habilitación, es decir, deberá con
tener criterios que indiquen a los órganos de aplicación del 
Deri::cho cuár!do se haHan ante una nonna perteneciente al 
sistema y deberá contener también las condiciones y límites 
en que esos mismos órganos, que son aplicadores pero tám

. bién creadores del orden jurídico, pueden alumbrar nuevas 
normas, incluso en las fronteras vagas o ambiguas de los cri-
terios de validez. De este modo, esa regla última reflejará la 
propia complejidad del Derecllo moderno, donde tiende a dl
-fuminarse la rígida distinción entre aplicación y creación d{d 

• 1 -'- ~ 

Derecho, constatando asimismo la naturaleza de los tribuna-
les como órganos de producció1i1 jurídica, según la caracteri-
zación que antes quedó dibujada. ' 

\ 

Tai vez esta perspc,ctiva pueda adoptarse ,;:on cierto pro-
vecho para afrontar algunos problenrns de la teoría ju'rídica 
que aparec~.n esttcch8-rnentc vinculados al que venirnos co
mentando. Tradicionalmente, en efecto, se ha ¡mentado 
delimitar ei criterio de pertenencia mediante una regla «maes
tra», la cual a su vez se remitía por lo común al origen de las 
normas, es d~dr1 a lo qui'.: los jurista~ s11elen llam~1r las fuer::-

' ' D 1 l , •• ~ . 1 i::es üC-1 erecno 1 ae moa o que, -como d1.ce J• ROS n·n; t~1. 

jurid1ddad d!:bfa considerarse como u.n:.i etiquet;_;_ v mat;::::c G.;: 
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fábrica". Es verdad que K].:LSEN rechaza lá terminología de 
las fuentes, quizás para eludir referencias .a)a politicidád o 
facticidad de íos órganos de producción, y e3cierto también 
que HART no limita categóricamente los posibles criterios de 
validez contenidos en la regla de reconocimiento, pero, como 
ya vimos, ambos parecen pensar que el cará~ter jurídico de 
una no!'rna viene d~do por s1.2 _origen: norrp.gs_ jurídica~ __ son 
aguell¡¡s cuyo acto de.creación está autorizado.por una norma 
superior y en último término por una regia rnáestra. 

Como es sabido, la insuficiencia de este. criterio para ex
plicar todas las normas que de hecho son observadas por los 
tribunales parece haber aconsejado entre numerosos espe
ciaiistas un cambio de acento a la hora de delimitar los órganos 
verdaderamente relevantes en las tareas de individualización 
- P""'º º~"· .. T" ~.- ... , .. ~ ...... ""''«- .. ~. ·-... . ........ .. y .JvlLL.Il',,u .... la . .<Je< uU<.,.1/(l y1...1Jp .......... l,v<.l d.\ .. .«Tllt.. ..... :ílL,m ..... o.}aJ Va.-

riantes29, pero, en síntesis, pretende solucionar el problema 
observando la operatividad práctica de las normas a través 
del uso que de ellas hacen los órganos de aplicación. Ello no 
equivale necesarian1ente a sostener que toda .. norma sea de 
cre;;i.ción judicial, sino que,(<sólo los tribunales de un sistema 
jurídico ¡:¡ueden proporcionar la ciave ele sus criterios de iden-

' 

28. FP.OS!N!, V., L:1 e::tn1cwr:1 del Dere~hc {1973), tr::1duc:::i6n de A. E. 
Pérez Luño y J\ri. J. ivfagaldi Parernostro, Bo!onia, Fublic:1ciones del 
Real Colegí¿ de España, 1974, p. 10..J-. La concepción de las Í:iormas 
.iurídicas como mandaws del soberano,_represe~tada pcr Austin, sería 
un ejemplo claro de la perspectiva comentada. De J. Austin véase The 
Province o Jurisprudence Dercrmined, y The Uses of the studJ; of 
Jurisprudence (1832), ed. de H. L. A. HART, Weiéienfeld Nickolson, 
1954; nueva edición en Nueva York, Humanity Press, 196H. 

21). Vbse, por ;.;jcn,p!o, R\?siS, A., Sd)JY:.' d Dt:H:clw y fa}~isÓÓJ, citado, pp. 74· 
y 5 5 .; kAZ,j ., la identidad de los órdenes íurídicos, citado, pp. 105 y 5 5 ,; 
NlNO, C. S., Introducci6n al análisis del Derecho, citado, pp. 113 y 5 5. 
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tidad>)30
_; el reconocimiento por parte de los jueces parece ser 

asid elemento decisivo para afirmar que una norma pertene
ce_ al sistema jurídi~o.· 

No obstante, este punto de vista presenta también algunas 
dificuít2des y, en primer lugar, la de explicar la pertenencia 
al sistema de ~qnellas normas que no han sido aplicadas pc¡r 
los tribunales, bie11 porque todavía no han tenido oportunidad 
de hacerlo dada su re61ente promulgación, bien porque son 
universalmente seguidas por ios destinatarios". Según creo, 
en estos casos1 corno ·en otros mnchos 1 signe siendo útil recu
rrir a una norma de reconocimiento corno la propuesta por 
HART. 

Por otra parte, er¡ los autores que recurren a las decisiones 
judiciales, como criterios de identificación parece existir un 
cierto afán polémico frente a cualquier pretensión de delimi
tar una norn1a (iltima 1 como si se tratase de opcio~es 
'incompatibles. Así, cuando NJNO intenta caracterizar a ·di
chos órganos, critica la postura de quienes, corn_o RAZ, 
termin.an acudiendo a las normas que.org3nizan y atribuyen 
la competencia a los tribunales; se trata, dice NINO) de un 
<jCírculo vicioso» ya que para determinar' la pertenencia de 

' h rn C' 1.., .,.,.;;:,-.,>t-;,~,, rlo l ,-- ~-."',~"'·'"' --~r ,, ,~-- --- .. 
1 

D.0f1~2S 0-Str'\.:...ffiOu ....... y,.a.~u,.,a u-... ~O..-, }Uc.;v_,,_:¡l pc1d, a. JU Yt'L) 

:• v~r8. d~f!rúr -~ éstc-s ret!'cc~Ce::::::os m:~v,:m::icnt..:: a k:; 0-orlTt&S. 
< ' 
A fin de evitar 18. órcularid~J:i dd arg;JmeEto, parece que «ha--
bria que caracterizar a los órganos primarios, no con10 aquellos 
que están autorizádos a dedarat· nrohib-idos o Dennitidos los 
- < < 

actos de coacción, sino los que (,de hecho pueden>) (en d sen-

30. RAZ, J., L:1 identitfad de los érde!JC.'> jurídicos, cit:1do, p. : 17. "' 

J l. Esta e:::.: una de las c~Ílicas que caUe formuiar al judicialisrno de A
1
• Koss. 

Véase l:'í!ERRO. L. El realismo jurídico escandinavo, citado. p, 32 l. 
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tido fáctico y no normativo de la palabra «poder») determinar 
el ej.ercicio del monopolio coactivo ... »32 

Es posible que e! prüpio l"TII-sro incurra en la circularidad 
que critica cuando intenta demostrarnos por qué los órganos 
primarios son los jueces y no la policía y el ejército; pues, si 
estamos hablando de «hechos», son precisamente esas insti
tuciones quienes pueden poner en marcha el uso de la tuerza. 
Si, efectivamente, los tribunales son los órganos primarios no 
es porque «de hecho» ostenten ei monopolio de la coacción, 
sino porque «de Derecho» se les ha conferido autoridad para 
dictar decisiones garantizadas 1nediante la Íuerza. 

Ello permite pcner de relieve una vez rnás b i:n:portancia 
que en la definición de un sistema jurídico desempeñan las nor
mas secundarias3·1. La caracterización puramente fáctica de los 
órg~nos primarios prescinde de la naturaleza institucional del 
Derecho o, al men~s, del Derecho mínimamente evoluciona
do34, que es la coüseécenci::t inmediata de la existenhia de un 
entramado de normas secundarias. Por supuesto, cabe imagi
nar situaciones en que um persona o grupo ostente de hecho el 
1nonopolio de la coacción y la ejerza de una forma arbitraria, 
pero precisamente lo qne dfstingi}.~ dl sistema jurídicp es que 
htlPs person("\(' ~r ,--,-, .J;',-..r1,.....-,,--. ;¡"' ?Ch,,;r¡'o'.,... nr>~r,:,.,--.,:,..-, h;P .... A,::,t',,..-,.yii_ 
<.u.~~ ,._ "'" .f ._,L,. ~V>-~~,ü. <..;....- e<- ,._~,~,.._, ._ ... =,t-''-''-~~~•Á ~:.-~ ... ~ \..<.,_., Vi•a•~ 

~'1,-l'l,;;:; f'ntrP "'"""' ,..:¡,..,rp.-...,-.;,....,.,...;,_.,,,,_c,, /' ,,,..:¡Am-'Í<:< r1e l,v:' rP.glri..::, C'cb~p 

32. N!NO. C, S,. Inrroducción al análisis del Derecho, citado. p, 12
1
8, 

3 3. Sobre la distinción entre normas primarias y secundarias véase el traba
jo de BOBBJO. ·N. ,<Normas prímaría:; y normas secundarias» (1968). en 
Contribución :1 fa te01'fa del Derecho, citado. pp. 317 y ss.; GAVAZZI, G .. 
Nurme primarie enorme e secondarie, T orino, Giappichelli, J 96 7. 

34. Vfase P .. \Z._J. ,,L;i r:;.ac_i;:·:::i.le2.:1 ir::;t:tucion:.11 Jd Dcredi\.J»-0074). en L:1 
aucuóJaJ de-i Derecho ... cirndo. pp, 13 5· y ss. ~ 
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competencia y procedimiento, se encuentran sin duda los es
tándares, las normas, que dichos órganos vienen obligados a 
aplicar. Que las decisiones de los órganos primarios sean obli
gatorias, aun cuando estén equivocadas, vulneren una ley o 
produzcan una norma nueva, no significa absoluta desvincula
ción del Derecho preexistente; primero, porque siempre 
desempeñarán algún papel las reglas de organización, procedi
miento, etc., y, segundo, porque la violación del Derecho 
sustantivo tiene carácter excepcional. De no ser así, tampoco 
quiebra el esquema propuesto; sencillamente habrá cambiado 
el sistema jurídico y nuevas normas secundarias vendrán a de
finir la actuación de los órganos primarios. 

Sin embargo, creo que para los fines de este ,trabajo la ob
jeción inás interesante que cabe formular es que no parece 
existir una contradicción irresoluble entre el criterio que tra
ta de buscar una norma de reconocimiento y el que prefiere 
atender a la actuación de lbs tribunales. En efecto, con fre
cuencia el dilema quiere plantearse en los siguiente términos: 
? bien aceptamos una norma «maestra» que comp'rende todas 
las reglas de validez que han de ser observadas por los tribu
nales, o bien nos atendemos, a la práctica de los ór¡;-anos gue, 
de hecho disponen deí monopalio de la co;icdón, A:T.bas tesis 
presentan aspectos insati5factorios f!l1f\ q mi j1-1icio, q~iz:'i~ 
ouedan sune:rarse mediante una c'onceoción 1nás amplia o 
.l. J. - • 

compleja de ia regia de reconocimiento, capaz de explicar la 
doble dimensión, creadorn y apJicadora, de la actividad de los 
órganos jurídicos. 

En síntesis, dicha concepción supone, como ya adelantába
r11os más arriba, que la norma última no sólo impone a los 
t-rihPn<"l 1~,, "'1' ul"'o' •~r o1e a:,'·,ct••-A C'US u1Pc¡· '~J·u-~e~ ,·, 11"~' no·m•w ;{i¡,•n-·- - -· -·•·-~---~-J ·~ -..,,~., ¡u..,.,.u...; --~ ~ t,.v<--'<C-<.J, ""-•'-'-~~-

tificadas co1no perteneci~ntss al sistema1 sino que comprende 
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:½ambién las reglas de habilitación, que autorivin, limitan'y 
. 6ondicíonan el desarrollo judicial del derecho. Entre nosotros 
• b idea ha sido sugerida por PÉCES-BARBA: «la riprma de reco: 
·.qocimiento contiene los criterios de·identificac:ii"Oñ del sisteina 
y puede comprender también lo que HART Ilam~ la norma de 
cambio y la de adjudicación ... » 3

'. 

La posibilidad de integrnr las reglas de cam~lp y adjudica-
. Ción36 juntó con la de reconocimiento resulta sin duda 

interesante" y, además, no parece ajena a los propios plan, 
teamientos de HART. «Obviamente -escribe el autor británico

. habrá una conexión muy estrecha entre las reglas de cambio 
y las de reconocimiento: porque donde existenJas primeras, 
las últimas necesariamente incorporarán una referencia a la 
legislación como característica identificatoria de las reglas»'"; 
~, ;nn1• ,,¡; h.n. ,.,,.,h,,. "'"'""",....,~_,.,+...,,.<'o 1-,, _ b"~ ,.;,.., - -.C-c,- .: ,-, l 
/ l ~_t',_,,_ q~.,.. ~•'--') vu,..1-.. y~--5u.~n<-U0'-'¡ tci.ill h .. D U.Ha le.1..._,1enC18. d 18. 

jurisdicción o a cierta jurisdicción' Algo análogo cabe decir 
de,Ias reglas de adjudicación: « ... si los tribuµales están facul
tados para hacer determinaciones revestidas de autoridad 
sobre el hecho de que una regla ha sido transgredida, no pue-

35. P1tcES-B:".Rl!:"., G., ,,Prólogo)1_nl 11!:ro deJ.R PAn.A,\.10, H. L. k I--{an y la 
teoría walírica del Derecho, citado, p. 23. 

3ó. En terffl.ióoiogía de r:i.ütT son regias de cambío aquell~s que facultan a 
un individuo.o cuerpo de personas-a intrOducir nue~ás_reglas primraias 
o a modificar o derogar las existentes. Son reglas de a_dj_udicación aque
llas que facultan a determinar, en forma revestida de rmtoridad, si i':TI 

una Ocasión part!cuh1r se h;i transgredi1o una regla pr_(maria. Véase El 
concepro de Derecho, citado, pp, 119 y ss. 

J7. Véase Gó!l'lEZ, A. C., <<Acerco de \:J. vinculación de la regla de reconoci
miento con las restantes reglas secundarias», en Derecho, ~Fiios6Jffa y 
Lenguaíe. Homenaje a-A.L. Gioja, citado, pp. 47 y ss. 

38. H.i..RT, H.L.A., El concepto de Derecho, citado, p. 119. 
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de evitarse q:!e ellas seau_consideradas como determinacio
nes revestidas de a\.it0ridad acerca de cuales son las reglas»". 

Ello significaría gue la:-t~gla básica.destinada a_idcntificar 
las normas del sistema puede conteuer tanto criterios que 
pudiéramos llamar de derivación, segúnlos cuales una norma 
será jurídica si .ha sido creada de acuerclo con lo prescrito en 
otra superior, como criterios de adjudicación y cambio, que 
confieren validez a las normas producidas por determinados 
órganos en aplicación de ciertos procedimientos, etc. Desde 
la perspectiva de un observador externo, ello permitiría con
siderar como pertenecientes al sistema aquellas normas que, 
por cualquier motivo, no han sido objeto de aplicación judi
cial, pero que satisfacen los requisitos de validez prescDitos 
'en la regla básica; y permitiría también identificar como pro
pias las normas nacidas de una decisión firme de los tribunales, 
aún c~ando no deriven o deriven du~osamente de una regla 
superior. 

Ahora bien, de aceptar una regla básica en estos términos, 
es probable que debamos también redefinir la noción de vali
dez o de pertenencia de las normas al ordenamiento, pues 
parece cíaro que si los criterios de cambio y adjudicación se 
sitú2n en el mjsmo plai.io que la regla de reconocimiento har
ti~.!!:C\ e! tr~dicional prindpiv de {<derivación» deberá conju
gars·e con otros procedimi_Gntos par,a la identificación. de nor
mas; ya no serán válidas únicamente aquellas normas que 
descansan en otra superior, sino también~las creadas por de
terminados órganos y en ciertas condiciones. Ello tal vez nos 
permitiría decir que son válídas o pertenecen al sistema aque
llas nonnas que deban ser observp.das, que s~an obligatorias 

J9. H:\.RT, H. L. A., El concepto de Derecho, citado, p. 120. 
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en sentido jurídico, por establecerlo así la regla básica del 
sistema. 

Bien es cierto que al operar de este modo pueden surgir 
contradicciones dentro del sistema, pues obviamente no es lo 
mismo que la validez venga dada por la satisfacción de ciertos 
requisitos previstos en el ordenamiento (derivación) que por 
tener su origen en la decisión ot\ligatoria de cierto órgano: una 
sentencia puede ser inválida en el primer sentido y válida en el 
segundo. Pero ello tan sólo significa que los órganos jurídicos 
pueden equivocarse o realizar actuaciones irregulares; cabe que 
el legislador promulgue una ley inconstitucional o que el juez 
dicte una sentencia ilegal, y si tales decisiones se consolidan 
sería en verdad irreal afirmar que no pertenecen al sistema 
jurídico. Los Derechos evolucionados suelen arbitrar procedi
mientos para depurar esta clase de «patviogfas», cornó pueden 
ser los recursos de inconstitucionalidad, casación, etc., pero en 
último térmjno no cabe duda que la contradicción entre ambas 
nociones de validez se mantendrá en algunos casos. 

En el fondo, me parece que el problema comentado, ade
más de poner de relieve la existencia de ingredientes fücticos 
y normativos' en el seno de todo Derecho, viene a traducir en 

\- tér~inos jurídicos un conflicto ~ue es de naturaleza poUtica. 
Decir nue: un;i sentenr.i~ né'.rr~nec.e ~1 nrrlen;imiento nor h~-

1 ~ . ' • 

ber sido dictada por un órgano autorizado y que, sin embargo, 
es inválida al no derivar o contradecir el sentido de la ley, es 
lo mismo que constatar un conflicto entre la voluntad dd le
gislador y la del juez. A mi juicio, este es el precio inevirnble 
que ha de pagarse si consideramos a los tribunales como ór
ganos de producción juddica; consideración 9ue n1e pdrece 
realista y que G.d.emás p¿rmite observar en toda sn cnrn?leji
dad la relación entre legislativo y judicatura que caracteriza 
los sistemas jurídicos evolucionados. 
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En este sentido, la fórmula que hemos propuesto para la 
regla de reconocimiento puede enlazarse con alguna de las 
conclusiones que alcanzamos en el epígrafe anterior. Concre
tamente, que la regla de reconocimientos comprende tanto 
criterios de derivación como de adjudicación y cambio signi
fica que no es posible mantener la imagen simplista de la 
snbord1nación absoluta y rigurosa de los tribunales a la legis
lación, imagen que sólo sería viable si todas las decisiones 
judiciales descansasen efectivamente en 1-1n2. norma superior, 
Por el contrario1 nos hallamos-ante un tipo de relación más 
compleja que pudiéramos calificar de concurrencia subordi
nnd:} por parte de los tribunales. Según esta perspectiva, la 
regla de reconoci:nientc confiere validez general o erga -0m~ 
nes a las decisiones del legislador, que aparece como el órgano 
autónomo de producción jurídica, ciertamente a expensas del 
control de constitucionalidad. La propia regla postula que se 
reconpzcan como pertenecientes al sistema las. normas así 
creadas Yi por lo t:1nto 1 gue fos fallos judiciales obtengan a 
oartir de las mismas la premisa rnayor de su razonamiento; a 
l , ~ f ' , 

tf!l finj prevé una serie de cautelas y garantías, cómo la moti-
vat.::ió:c, un sistema de recursos, etc.) gue hacen de los 

' tribunales óraanos heterónomos de vr-.oduccíón inrídica. F1-
• ,;; _¡_ , 

1 ,' 1 • 1 , 1 _ • • 

rld!ff1tfH":::1 Hl DUSTí1~1 r-eg1·,, úCGi_·g·a reCOfV)C!illl'l:'::-!1tC• 8. 
' .¡ • • , ' • ' ' t ' ' • ' ,-, , 

ucu~1u11e~ ;.uuH..:.ia.1-:::::; 1 ::il u'!tH c:11 p1·1.üe1p10 so1.o con cara• .. Tt:r 
.,....,~,. .. ~~-, 1 ... -
~JL'.~ >.1<..,U.ld.l, 

En el fondo, como vimos en el epígrafe precedente, la dife
rencia s~ cifra ante todo en la po::;~ción de los órganos1 en el 
procedimiento que observan y e:p los efectos de sus normas, - -
1r:l.s que s;n i:J carái::::t'::r inr,ovqdot o va1on1tivo de las 1nisrn::1s. 
1í 1 1 ~ • • i • ,., _ . . • , ' ' ' 
1...¡a. r1::1=-12. 0,1.s1ca HJ.enunca corno penenec1ences ai s1sterna 10.s o • 
Tlr)T'T:,':'.1'': ,_:¡~rt,;i~-:i~ pr.r ,:-.:_,r-g;sz-:Q<c rJ1~-r:-:-:-:--r,p rip _f''~Jf"1,~.~r;,-'.--p J_n•,,-:,--ij.,~[: 
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y establece al mismo tiempo una serie de.requisitos y condi
cionamiento tendentes a garantizar la cQqerencia del propio 
sistema. Lo que distingue al legislador del·juez no es tanto la 
naturaleza creativa o no derivada de sus décisione.5, siempre 
relativa por otra parte en un régimen constitucional, sino so
bre todo la menor severidad de los condicionamientos que 
constriñen s1.1 actuación. Recuérdesi:: lo ya :dicho .anteriormen
te: el juez interviene a instancia de parte, debe motivar su 
decisión, ésta carece por lo común de ef¿~tos generales, etc. 

En resumen, no parece que el reconocimiento de la fun
ción creativa de los tribunales, que iluminan las zonas de 
penumbra y contribuyen a deiimitar los propios criterios de 
validez, resulte incompatible con una visión sistemática del 
ordenamiento en la que desempeñé un papel relevante la di-

./ , D , , h. 
measwn uorn1aiTv'ct. 1. 1·11n€ro, porque, corno yd s-auemos, no 
todo Derecho es de origen judicial y no parece razonable sos
tener_ que las normas no aplicadas porJos tribunales ca-recen 
de existencia o son meras predicciones. Pero, sobre todo, por
que es el propio Derecho judicial quien se halla sometido a la 
normativide_d, tanto en el aspecto sustantivo como formal. 

El sometimiento sustancial, expresado e_n el principio del . .. 
juez vinculado a la iey, depende sin duda de variables cir-
cunstancias históricas que dificultan una ·teorización general, 
Desde ei juez de la Roma clásica hasta el juez de la Francia 
revolucionaria sobre el que gravitaba el .famoso «recurso al 
legislativo» existe un amplio campo de pos,bilidades en el que 

... - - ~ ' ~ 

segurnm.ente puede situarse la posición del juez contemporá-
neo. Es más, uno de ios rasgos distintivos de la actividad 
. d", l . d . ' - ' JU 1CWi en JO s1stcnrns ri10 crnos es que parece nctber queora-
do) al n1enns en na.rte, b vie1a dialéctica "éntre leglslación v 

j / L ~ 

jurisdicción gradas a la operacividad que· se r.econÜce a los 
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textos constitucionales, en particular a sus cláusulas VGiorati
vas o materiales; operatÍ1'idad que puede extender la actuación 
discrec;ional del juafreme a J;¡ ley, pero gne al mismo tiem
po cercena su libertad én una hipotétic~ aventura de búsqueda 
de vaiores jurídicos rpás allá del Derecho positivo. 

Sin embargo, cualquiera que sea el grado de vinculación 
sustanci,11 que históri~ameme presente la actividad de los tri
bunales y sin negarh:virtualidad jurídica de sus fallos, aunque 
no se presenten co.111~-f decisiones «derivadas,) de una norma 
superior, aquellos aparecen sujetos a una normatividad orgá
nica y procedimental que limita y condiciona el ejercicio de 
la discrecionalidad. Aquí reside seg·uramentc el elemento de
finidor de la posición de ios órganos primarios en un sistema 
jurídico evolucionado: un sistema de reglas secundarías, inte
grados en la norma que determina los criterios de validez, · 
definen el quién, el cómo y las circunstancias de los sujetos 
llamados a intervenir en e] proceso de aplicación-creación del 
Derecho"'. De ahí que la producción jurídica que se desarro
Jla en la «textura ;abierta>) del ordenamiento \ 1 en los prooios 

, ' 
límites de los criterios de validez establecidos por la regla de 
reconocimiento hartiafia no pueda concebirse con10 una cues

tión radicalmente fáctica, sino cchno una operación jurídlct 
en 

1

la que aparecen elernentos d~ hecho1 es decir, decisiones y 
valoraciones no previstas efl el derecho preexistente, pero 
encu:1drable en el marco de la norn1atividad. 

40. · Es más, la interpretación no se ha concebido siempre en el sentido mo
derno de atribución de significado a 1111 textu, sino que, por ejemplo, ('11 

el mundo rom,1110 dc~ignaba b cspccífict crni'.;ión de un mensaje de 
partirnbr cu:1fü.bd por pune de- quien c:,rnba )cgitim,Hlu a funnularío. 
Véase T,\!Wl .J .o, G., L 'imc1prctaúo11c ... , cit:1do, p. 4 
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Sin duda, dicha normatividad está constituida por reglas 
de segundo grado, es decir, por reglas que.definen las condi
ciones de la producción jurídica y que precisamente adquieren 
un singular relieve una vez constatada la insuficiencia de los 
criterios de validez; merced a esas reglas, la decisión judicial 
puede ser reconducida al sistema jurídicü aún cuando resulte 
dudosa su (<derivac.iófo, de rm estánda;:- g(;neral e incorpore_ 
elementos ideológicos o subjetivos. Conviené subrayar, no 
obstante, que las reglas secundarias no ?resentan tampoco 
un cará~ter necesariamente formal o en relación con los as
pectos procedimentales u organizativos, sino que 1 al menos 
en nuestro ordenamiento de un modo patente, deterniinados 
valores 1 principios o criterios sustantivos orientan la inter~ 
pretación y, con ello, la creación del Der,,cho: En mi opinión, 
r,.-. sc,-Li ,,. ... ,,.,,.....,.,.,,_ AA,..; ..• ,..,,.,_,;:,. '""' f,.,Jl,,¿, ,_,r1•o,~tivr.<::x, ,J¡,=,ri,¡;:i-,, rlf' t"--
~ ._,,. '-' H-'- <.,fiQ.'-!,.'-J ,..._._,._.~..<. 'i '-->'v A>JV A..A.-'-H..r'-' "'-"~ -~h- • •-"~ ' - -• • (..!~..< ~ .-, ~<'.l 

les valores del mismo modo que las senteEcÍas «aplicadoras» 
derivan de una ley, cosn,mbre o precedente; la misión de es
tas reglas sustantivas de segundo _grado no es erigirse en 
premisa _¡p.ayor del razonamiento jucliciaí 1 al m,enos en princi
pio, sino preferentemente orientar y limitar la formacíón de 
esa premisa mavor". Bien es verdad que, en el fondo, la dife-' , 

1 • • d' l • 'l rencia no se p:-..-esen:'::2. c-::ir:10. .ra ica.,., s1r.:_.c, S' :u~ ~s un pro o ema 
de «mayor peso»; tal vqz pudiera decirse que si en laS decisio
nes q1:e s~ 2poy~n.f:~11-..!.:'J..~ n.orma-pnmsn;::i flG comportamiento) 
ese {<mayor peso» correspo:cde a dich:.: ~: . .orm2., en b.s que se 
aplican reglas secundarias materiales la snbjetividad del in-
, . d , l • terprete t1en e a l'.X:upat un mgar pr-e¡xYGucra:r.:1..-::c. 

41. Estoy pensando sobr~ wdo en los valores :,uperiores del ordena.miente 
jurídico tal y como Jos describe d artknlo 1 ,1.0 de !n Constitución. Véase 
el ya cirndv tn.J.:::..;/ ('.e ;::i.cts-B,\R~L'., C., !...:;:.., ~:1lo1·::c:: superiores, en 
especial, p. 81:i; tamo1én mi trabajo Los valores superiores del ordena
miento jurídico y el Tribunal Constit11cion111, citado, pp. 83 y ss. 

; ? 
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Con todo, lo que ahora me interesa destacar es que esas 
reglas de segundo grado llamadas a desempeñar una función 
de cierre o clausura del sistema y, por tanto, de identificación 
del inismo, no presentan un exclusivo carácter formal. Que la 
Constitución haya recogido determinados valores o principios 
tiene sin duda imoortantes consecuencias a la hora de estudiar . . 

la definición ideológica del ordenamiento, pero sobre todo obli
ga a plantearse en nuevos términos el problema de la creación 
judicial o, mejor dicho, de la creación jurídica en general desde 
la perspectiva de la regla de reconocimiento. Esta no puede 
concebirse únícar.nente como un conjunto de criterios acerca 
de la validez, que deban ser observados por los órganos de apli
cación y que nos «descubran>) la· premisa mayor del 
razonamiento judicial ¡i la manera de toc;lo o nada, ni siquiera 
como un elenco de condiciones de procedimiento u organiza
ción de los sujetos llamados a producir Derecho. La norma 
básica incorpora también reglas secundarias y, no obstante, 
materiales o sustantivas que condicionan, limitan y orienta., fa 
producción jurídica, haciéndola coherente con la Constitución 
que es, no lo olvidemos, una norma de atribución de competen
cias, pero también una fuente dei' derecho. En estas 
cir¡:unstancias, ia idea de sistema no alude sólo a una concate, 
r\"- ~,.-n r,.. .. ,,,l '_o -r.rr-;di,{'T-'"'\C' rn-:-,1-;",..,.,, r.:-i ;.-,_.,,..,.¡ ... :"..,,., n " --"'C¿O-~ o._rL.:._ (].._ y-•~ u._,..._,,_; TIOL.u"'"w,v..,, ~~110 L<.:-~~._,Ie.~,,. ~D..:. 

1'f'l<1ri1r.-:i ,, r;p.r·'"".lrnP,;t-.c, nr, 01hcri.h,r0 ,...,.J.,PrP.nri,,_. rr'l,flt"Pr~.,l 
- ----·. 'l) ----_ ------'---- ---~ -•~.,,,_--...~--, ~.._._ . ...,.,_ _ _,___,~.,_----c..,.,..-.,_-,_~. 

U .,.1 _._ _ ' .,. _ •' • • l f) h • ]' '1 n8- u1trn·_;;.< ,,,·,....,_1,"'11111 .-·nJt:: a m1 ,1mc10 ~!. _ e.rec __ 0 JllOE'.!a! ' ' -

pueda ser comprendido bajo la óptica normativa y no como 
:caerá' cucsti6u ¿.:; h.::cho1 ii1cluso en los :;upuestos de rnayor 1 

creatividad no equivale a concebir de forma idealista el pro
pio ordenamiento ·jurídico como un sistema «autosuficiente>> 
qw" C;p e:rpl;r,;\ Ql rn0r-gP-ri (1., h l"P'llir}<)rl y, p.,.-¡ ronr-rPTQ,lrlP 1'1 

l .. d " - - . ¡· ' . v n:a 1aa Gel po,j~r. l_,,n~rn:o hemos c1cno creo que es crirripat1-
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ble con la afim1ación de qu.e la norma última que define los 
criterios de validez y organiza el régimen de aplicación-crea
ción del Derecho desean,: en la efectividad del poder, si se 
quiere, en el hecho fundantc básico''. 
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