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INTRODUCCION

La presentacion del problema

El concepto “racionalidad” es un claro ejemplo de polisemia. En el campo del Derecho
interactian multiples racionalidades de diversa naturaleza -por ejemplo, econémica,
social, politica, etc.-. Sin embargo, las teorias del derecho que mas han influido hasta
la actualidad se han referido a la racionalidad del Derecho como si aquella fuera

solamente una -principalmente se alude a la racionalidad formal-deductiva.

Ahora bien, la pluralidad de racionalidades que interactian en el Derecho se evidencia
con mayor notoriedad en los “casos dificiles” debido a la presencia en ellos de
principios juridicos a lo largo del proceso de argumentacién y de justificacion que
excede la sola referencia a la letra de norma positiva. En estos supuestos, resulta
ineludible la referencia a otras areas del saber que si bien responden a racionalidades

diversas pueden -y, de hecho, como se vera, lo hacen- interactuar dentro del Derecho.

Al aceptarse que no debe hablarse de una sola racionalidad, sino de una pluralidad,
se permite derivar el presente andlisis por fuera de un caso concreto y centrado en la
figura del Magistrado como una entidad abstracta que decide siempre con las mismas

preocupaciones y de un modo racional.

En este sentido, resulta relevante efectuar un analisis de las diversas racionalidades
que pueden operar, aun intuitivamente, al momento de adoptar una decision
jurisdiccional. Entre aquellas pueden mencionarse las siguientes: la racionalidad
estratégica, la racionalidad social, la racionalidad politica y la racionalidad econémica.
Estas reflexiones permitiran llevar a cabo el objetivo de esta tesis que sera reconstruir
varias tipologias de “racionalidad”criterios intersubjetivamente controlables de
justificacion- aplicables a las discusiones y argumentaciones juridicas, que resulten
Utiles y aprovechables, y que no dejen de lado los usos hoy vigentes. Cada una de
aguellas nociones con su propio nombre y ambito de aplicacién delimitado -a fin de no
confundirse con las nociones vecinas-, con validez intersubjetiva en sus respectivos

contextos de uso.



La reconstruccion de aquellas nociones resultara util, a su vez, para postular que debe
reconocerse que el Derecho se compone de diferentes 6rdenes de racionalidades -
con las caracteristicas enunciadas anteriormente-, y que, desde esta perspectiva, se
debe aportar una justificacion del Derecho —“racionalidad del Derecho”, en general-, y
de la solucién de los “casos dificiles” -“racionalidad de las decisiones judiciales”, en

particular-, que reconozca e incorpore aquella estructura de multiples racionalidades.

La presente discusion involucra una serie de reflexiones de orden tedrico y también
presenta incidencias practicas derivadas de aquellas consideraciones tedricas. En
este sentido, el andlisis sobre la racionalidad del fendmeno juridico -como elemento
de legitimacion y justificacion de los sistemas juridicos, y de correccion de las
decisiones juridicas- presenta una doble dimension. Por un lado, la “racionalidad del
derecho” -coherencia y plenitud, justificacion de las normas, etc.-; y, por otro lado, la
“racionalidad de la decision juridica” -interpretacion del derecho, justificacion y control

de la decision, etc.-.

De tal modo, se plantea que, los escollos que se presenten en el primer plano -teérico-
tendran implicancias, inevitablemente, en el segundo plano -tedrico/practico-. A modo
ilustrativo, puede repararse en que, si al nivel de la “racionalidad del derecho” se
considera que la coherencia y plenitud de un sistema juridico es un presupuesto
absoluto, por lo tanto, al nivel de la “racionalidad de la decisién juridica”, no podria

hablarse de la presencia de antinomias y lagunas.

Por lo tanto, en el presente desarrollo se propone un recorrido que invita a una
reflexion en dos planos inescindibles —tedrico y practico- que permitira el estudio, por
un lado, de las “racionalidades de las teorias de los principios” —andlisis y tipologia de
los grandes autores de Teoria del Derecho-, y, por otro lado, de las “racionalidades de
los principios” —analisis de las racionalidades movilizadas en las decisiones
jurisdiccionales que emplean principios juridicos, que son conocidas como “casos
dificiles” y que, como se vera mas adelante, son principalmente “casos dificilisimos” y
“casos estructurales”-. Este analisis permitira evidenciar la gran cantidad de nociones
de “racionalidad” -usos y definiciones- presentes en el abordaje de los principios

juridicos tanto desde su planteo te6rico como en su aplicaciéon practica.



En base a lo expuesto, cabe mencionar que el tema que se abordard, al referirse a un
enfoque principalmente tedrico —aunque no exclusivamente, como se explicara-,
excede su encuadramiento en un contexto espaciotemporal determinado. Es decir, la
problemética que se analizara puede encontrarse presente en diferentes
ordenamientos juridicos y en cualquier momento. No obstante, tal como se justificara
posteriormente, el analisis se enfocara en el debate sobre los principios juridicos que
surgio a partir del Siglo XX con la llamada “Edad de Oro” de los principios juridicos,
momento en que este tema comienza a analizarse también desde una Optica

iuspositivista.

Ahora bien, cabe anticipar que en el punto siguiente (II) se ofrecera una introduccién
a nociones que son centrales en la presente investigacion —pues mas adelante seran
desarrolladas en profundidad-, a saber, la racionalidad (A), los principios juridicos (B),
los casos dificiles, dificilisimos y estructurales (C) y la discrecionalidad (D).
Seguidamente, se dara el primer paso en esta investigacion a partir de la puesta en
crisis de la nocién de una (Gnica) racionalidad en el derecho y la propuesta, en cambio,
de una pluralidad de racionalidades (Ill.A). Esto podra ilustrarse a partir de la
posibilidad de pensar sub-racionalidades juridicas (lll.B), especialmente la sub-
racionalidad legal (111.B.1) y la sub-racionalidad jerarquica (l1.B.2). Luego, se deberéa
plantear que la existencia de una pluralidad de racionalidades implica pensar en una
pluralidad de métodos (IV). Finalmente, todo el abordaje anterior invita a reflexionar
acerca del problema de la respuesta correcta desde la 6ptica de una pluralidad de
racionalidades, lo cual exige reparar con relacion al fenémeno de “simplificacion” y

“complejizacion” de los casos (V).

Breve desarrollo acerca de los conceptos centrales de esta
investigacion

A los efectos de aportar claridad conceptual y contextualizar el abordaje que se
desplegara a lo largo de esta investigacion, resulta menester aportar algunas

referencias introductorias a una serie de conceptos que constituyen la base de este
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trabajo. Tal como podra apreciarse, se trata de conceptos que son empleados de
distinta manera y que presentan diversos significados dentro y fuera del ambito
juridico. En este sentido, a continuacion, se efectuara un andlisis conceptual preliminar
acerca de la racionalidad (infra A), de los principios juridicos (infra B), de los casos

dificiles, dificilisimos y estructurales (infra C), y de la discrecionalidad (infra D).

A.

Sobre laracionalidad

Su abordaje en el ambito de la filosofia y la ciencia puede remontarse, al menos, hasta
Platén y Aristoteles. Discusion que fue luego continuada por Santo Tomas de Aquino
y San Agustin. Seguida por Descartes y Hobbes. Pasando por pensadores como
Rousseau, Hume, Kant y Weber. Hasta llegar a autores mas recientes como Robert
Nozick, Jesus Mosterin y Mario Bunge, solamente por mencionar algunos nombres
relevantes en la materia. En el campo de la Filosofia del Derecho y de la Teoria
General del Derecho, el concepto “racionalidad” -y sus diversas implicancias para el
Derecho- fue objeto de analisis por relevantes juristas entre los que cabe mencionar
a H.L.A. Hart, Jerzy Wrdblewski, Georg Henrik von Wright, Aaulis Aarnio, Ronald
Dworkin, Genaro R. Carrio, Eugenio Bulygin, Luigi Ferrajoli, Manuel Atienza, Robert
Alexy y Michel Troper. Todos estos autores -y tantos otros que no fueron mencionados
no por irrelevancia sino por limitacién del presente desarrollo- se han preocupado por
las implicancias que la nocién de racionalidad presenta en el Derecho, como por
ejemplo en el marco de las teorias de la argumentacion y la decisién juridica, o bien
en la justificacion de la interaccion del Derecho con otras areas del conocimiento como

la l6gica, el lenguaje (discurso), la moral, entre otras.

Ahora bien, cabe remarcar que el concepto “racionalidad” tendra una doble funcion
fundamental en el desarrollo de este trabajo. Por un lado, sera la espina dorsal del
desarrollo pues toda su estructura respondera a los diversos modos en que la
racionalidad se presenta en el derecho. Por otro lado, oficiard de guia a lo largo de
todo el recorrido tedrico, conceptual y practico debido a que toda alusion que se

efectie en aquellos sentidos tendra como referencia al concepto en cuestion.
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Asimismo, cabe destacar que el concepto “racionalidad” es un ejemplo de polisemia
por excelencia -lo que trae aparejado un problema de vaguedad a la hora de su
consideracion- y, a su vez, resulta pluridimensional. Una de las tantas acepciones y
usos del concepto bajo analisis se relaciona con la nocién de “método”, pero no es la
Unica forma en la que la racionalidad se manifiesta y tampoco sera especificamente —
aungue no se descarta- el sentido que sera empleado como eje central del desarrollo.
No obstante, resulta menester efectuar alguna consideracion al respecto que sera

profundizada mas adelante en este capitulo, infra IV.

En este sentido, puede plantearse el interrogante acerca de si debe aceptarse la
existencia de un (Unico) modo racional para resolver un conflicto -correspondiente al
sistema: norma, hecho y subsuncion-, o bien debe asumirse la posibilidad de una
pluralidad de racionalidades existentes en funcion de diversos factores tales como el
contexto judicial de la decision, la coyuntura politica y econdmica de una sociedad, las

reflexiones sociales respecto a algunos valores fundamentales, etc.

De tal modo, resulta relevante efectuar un analisis de las diversas racionalidades que
pueden operar, aun intuitivamente, en el derecho —en términos generales- y al
momento de adoptar una decision jurisdiccional —en particular-. Entre aquellas pueden
mencionarse las siguientes: racionalidad estratégica, racionalidad social, racionalidad
econdémica Yy racionalidad politica. Todas ellas serdn analizadas posteriormente en

esta investigacion?.

B.
Sobre los principios juridicos

En el &mbito de la Teoria General del Derecho la discusién en torno a los principios
juridicos no es reciente. Segun la doctrina, existe una primera posicion tradicional
dogmatica que remite a algunos Codigos Civiles europeos del Siglo XIX en los que se
hacia expresa alusion a los principios generales del derecho —se considera que el

primero fue el Cadigo Civil Albertino de 1837, que fue seguido por el italiano de 1865,

1 Ver: Segunda parte; Capitulo II.
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y luego por muchos otros-. En esta etapa, la nocién de principio juridico se enmarca
en una visidn netamente iusnaturalista y con una posicidon esencialista respecto de

ese tipo de norma.

Posteriormente, puede referirse a la llamada “Edad de Oro” de los principios. Aqui la
discusion comienza a adquirir mayor atencion desde la dptica iuspositivista. Uno de
los principales temas de debate es el reconocimiento de los principios juridicos como
normas y su distincién con las reglas. En este contexto, se considera, generalmente,
gue fue Ronald Dworkin, en la segunda mitad del siglo XX, quien aporto las primeras
contribuciones sobre esta tematica. Sin embargo, no debe dejar de mencionarse a
Joseph Esser -cuyo trabajo permanece hasta el dia de la fecha como un enigma para
muchos juristas- quien ha desarrollado también este tema en su obra de 1956
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatsrecht (Principio y
norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho Privado). A su vez, resulta
ineludible el trabajo de Genaro R. Carrié Principios Juridicos y Positivismo Juridico
que data de 1970.

Luego de estos primeros desarrollos, se suscitaron nuevos enfoques de relevancia
sobre esta temética, principalmente en la obra de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero,
Aulis Aarnio, Robert Alexy, Luigi Ferrajoli, Norberto Bobbio y Michel Troper.

Es importante remarcar que, entre todos estos autores existe una clasificacién a tener
presente. Se considera que juristas como Atienza y Ruiz Manero, Dworkin y Alexy, Si
bien no pretenden aportar una vision esencialista respecto de los principios juridicos,
si buscan formular un concepto teérico de aquellos en un modelo ideal de
razonamiento juridico. Por su parte, juristas como Esser, Bobbio y Carrié —entre otros-
asumen la polisemia del concepto “principio” y analizan su uso real en diversos
contextos juridicos. De tal modo, estos autores son considerados como no

esencialistas.

En la actualidad, la discusion con relacion a los principios juridicos no ha menguado.
Por el contrario, han surgido nuevos focos de analisis y proliferan las reflexiones sobre

diversos aspectos de la Teoria de los Principios.
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La relevancia de los principios juridicos para el presente desarrollo radica en que son
normas juridicas que forman parte de los ordenamientos juridicos —en forma explicita
e implicita- que permiten reflejar mas claramente en su contenido la presencia de
multiples racionalidades en el derecho. En este sentido, si bien esto sera desarrollado
mas adelante en esta investigacion?, cabe adelantar que, tanto desde su abordaje
tedrico como en su puesta en practica, los principios juridicos requieren de una
particular interpretacion a la hora de ser considerados debido a los distintos roles que
cumplen en los ordenamientos juridicos y el elevado grado de generalidad e
indeterminacién con el que se encuentran legislados. Esta caracteristica de los
principios permite, entre otros aspectos, incorporar objetivos y valores —juridicos,
sociales, politicos, econémicos, etc.- a los ordenamientos juridicos. De tal modo, debe
repararse especialmente en aquellos casos cuya decision implique la presencia de
principios juridicos y, en ese marco, debe analizarse que tal decision requerira del
ejercicio de discrecionalidad por parte de los Jueces en la medida en la que parte del
contenido de esas normas se encuentra indeterminado y/o se trata de contenido
proveniente de otras racionalidades —social, politica, econémica, etc.-, todo lo cual

debera incorporarse al discurso juridico con la correspondiente posibilidad de control.

C.

Sobre los casos dificiles (dificilisimos y estructurales)

En cuanto al motivo del foco en los “casos dificiles” —y como se verd mas adelante en
esta investigacion cuando se profundice sobre este tema, también “casos dificilisimos”
y “casos estructurales”-, cabe sefialar que, en el proceso de resoluciéon de aquéllos -
compartiendo la idea de Pablo Navarro segun la cual un caso dificil puede ser aquél
gue requiere para su solucién de un razonamiento basado en principios*-, se exige del

Juez un razonamiento y una fundamentacion particulares para su solucion, diferente

2 Ver: Primera parte; Capitulo I.

3 Ver: Primera parte; Capitulo I; Seccién Il, punto II.A.

4 Ver en este sentido: Navarro, Pablo E., Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del Derecho,
Doxa. N. 14 (1993). ISSN 0214-8876.
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al caso de las reglas, pues se exhibe con mayor claridad la interaccion de
racionalidades de diverso orden en el proceso argumentativo. En este sentido, la
decision de esta clase de casos requiere de argumentaciones racionales
complementarias que, segun las caracteristicas de cada caso individual, puede

responder a factores de indole social, econémico, politico, etc.

La dificultad de este tipo de casos radica en la presencia de elementos de justificacion
diferentes a las reglas juridicas, es decir, argumentos no consistentes en
descripciones de reglas positivas vigentes. En este escenario, se evidencia la
necesidad de diversos criterios de racionalidad que permitan justificar la presencia de
aquellos elementos en la estructuracién del razonamiento y las inferencias que se

realicen de los mismos para llegar a la decision del caso.

Por lo tanto, en la decision de los “casos dificiles” surge la necesidad de incorporar
premisas de diversos tipos en su estructuracion argumental. Asi, por ejemplo, desde
un esquema silogistico, el fragmento del razonamiento previsto para la premisa
normativa puede encontrarse integrado por una norma como un principio juridico, o
bien, puede partirse de una regla positiva, pero con su complementacién e interaccion
con otro tipo de premisas normativas -tales como, principios juridicos, definiciones
conceptuales-, y de premisas no normativas -como, por ejemplo, enunciados

descriptivos de orden social, cultural, histérico, entre otros-.

En este marco, el paso de las premisas a la conclusiéon -decision del caso- requerira
de una argumentacién particular que permita la justificacion de un razonamiento
complejo a partir de premisas de diferentes caracteristicas. De tal modo, el problema
se da a partir de la presencia de elementos de justificacion diferentes a las reglas
positivas que requieren de una fundamentacion particular respecto a la eleccién de
todas aquellas premisas -justificacion externa- y en la justificacion de las inferencias

gue se realicen a partir de esas premisas -justificacion interna-.

En base a lo expuesto, poner el foco en ese tipo de decisiones -las “dificiles”,
“dificilisimas” y “estructurales”- y analizar con mayor detenimiento la argumentacion
desplegada en las mismas permite efectuar un control mas estricto de aquellas

resoluciones en las que la complejidad su abordaje requiere el recurso a argumentos
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gue exceden la sola referencia normativa -justificacion consistente en descripciones

de reglas positivas-.

La posibilidad de llevar a cabo aquel control se relaciona, por un lado, con la primera
nocion a la que se hizo referencia en este apartado, a saber, la racionalidad —supra

A-;y, por otro lado, con la nocién que resta analizar, es decir, la discrecionalidad.

Asimismo, cabe adelantar que el desarrollo acerca de esta nocidbn merecera un
desarrollo mas extenso en este mismo apartado debido a que su analisis involucra
reflexiones relevantes para esta investigacion, a saber, la discusién acerca de una
respuesta correcta para la decision de un caso y el fenomeno de “simplificacion” y

“‘complejizacion” de los casos —infra V-.

D.

Sobre la discrecionalidad

Es importante sefialar que el tipo de casos a los que se aludié anteriormente implican
un cambio en el paradigma casuistico y pragmaético, principalmente en lo que respecta
a la actuacion de los Jueces. En este sentido, quienes son llamados a decidir, pueden
encontrarse frente a casos dificiles, dificilisimos y estructurales, que exige de su
actividad algo mas que la aplicacion de solucion normativa prevista por una regla
positiva en el marco de un razonamiento silogistico basado en la subsuncion y
deduccion a partir de determinadas reglas de inferencia légica. Por el contrario, con el
correr de los tiempos las situaciones de hecho que deben resolver —aparicion de
diferentes tecnologias, migraciones, crisis climaticas y sanitarias, etc.- y las normas
gue integran los sistemas juridicos aplicables —derecho internacional de los derechos
humanos, derecho comunitario, recomendaciones de organismos técnicos, etc.- se

han ido complejizando.

En consecuencia, debe reconocerse a los Jueces un margen de maniobra de
discrecionalidad, “tacita” como lo sostiene H.L.A. Hart, pero, principalmente,

verificable, es decir, pasible de ser controlada intersubjetivamente a partir de diversos
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marcos tedrico-conceptuales derivados de una pluralidad de racionalidades —social,

politica, econdmica, etc.-

Una de las principales criticas dirigidas a la discrecionalidad es la imposibilidad de
establecer limites claros y, por consiguiente, su similitud con el ejercicio de un poder
arbitrario. Sin embargo, es importante remarcar que existe una diferencia conceptual
entre discrecionalidad y arbitrariedad y que es necesario distinguir ambas nociones.
Si bien esto serd analizado detenidamente posteriormente en esta investigacion®,
cabe adelantar que el concepto de discrecionalidad exige la presencia de argumentos
de justificacion, sean aquellos de diversas naturalezas (juridica o extra-juridica).
Mientras que, el concepto de arbitrariedad implica la ausencia total de argumentos y,

por esa razon, la imposibilidad de someter una decision a control.

Por lo tanto, en este desarrollo se partira de una nocién de discrecionalidad controlada,
es decir, una discrecionalidad que pueda ser sometida a control intersubjetivo y que,
de tal modo, se distingue conceptual y practicamente de la arbitrariedad.

Racionalidad juridica (unaintroduccién)

Si bien este tema serd desarrollado con mayor profundidad posteriormente en este
trabajo®, resulta importante efectuar un andlisis introductorio en este momento a los
efectos de aportar algunas nociones fundamentales para la comprension de los
aspectos que seran abordados a lo largo de la primera parte de esta investigacion. De
tal modo, uno de los aspectos principales es la puesta en crisis de la idea de una
(Unica) racionalidad en el derecho (infra A) lo cual constituye el punto de partida a los
efectos de plantear la presencia de una pluralidad de racionalidades en el derecho.
En este sentido, una primera aproximacion a aquella nocion es la posibilidad de
referirse a diferentes sub-racionalidades juridicas (infra B) tales como la sub-

racionalidad legal (infra B.1) y la sub-racionalidad jerarquica (infra B.2).

5 Ver: Primera parte; Capitulo Il; Seccién I.

6 Ver: Segunda parte.
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A.

Puesta en crisis de la idea acerca de una (Unica) racionalidad en el

derecho

Resulta menester referirse a la nocién de una (Gnica) racionalidad -no relacionada
especificamente a la nocion de “método”, sino en términos generales- y la critica que
puede dirigirse a la misma. Dentro del ambito juridico, la racionalidad juridica (formal-
deductiva), concordante principalmente con un positivismo “duro” —formalista-, ocupa
un lugar preminente en lo relativo a la forma en que se razona y se articula el derecho
en forma general, y el modo en que se aplica mediante decisiones jurisdiccionales, en

particular.

Sin embargo, esa racionalidad juridica no se limita a su perfil formal-deductivo, sino
que ademas se puede hablar de otras diferentes racionalidades juridicas, como, por
ejemplo, la racionalidad legal y la racionalidad jerarquica. Esto evidencia que, aun sin
salir del ambito estrictamente juridico la referencia a una racionalidad no es mas que
una ilusion, pues aquella racionalidad formal-deductiva ofrece un analisis limitado
sobre el fendbmeno al que se refiere, el cual se encuentra atravesado por diversas

racionalidades.

Es importante aclarar que, la pretension formal-deductiva del derecho resulta
sumamente relevante y su método —subsuncion y deduccion a partir de determinadas
reglas légicas de inferencia- es completamente util. De tal modo, la idea no es efectuar
una critica directa a la misma. Sino que, la propuesta consiste en descartar que
aquella racionalidad sea la Unica, exponer los inconvenientes de razonar a partir de
una sola racionalidad y, ademas, demostrar que resulta ineludible la consideracion de

diversas racionalidades.

En otras palabras, impera una tradicion que consagra la existencia de una racionalidad
juridica que hace alusion solamente al aspecto “formal” del Derecho -cabe advertir
gue los tedricos del derecho mas influyentes, al menos desde una Optica iuspositivista,
han aludido al Derecho como un sistema de normas juridicas cuya validez y orden
responde a de criterios de jerarquia-. En este sentido, cabe mencionar la distincion

efectuada por Max Weber al diferenciar entre el “Derecho racional-formal” y el
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“Derecho racional-material”. Al respecto, se ha dicho que “...El Derecho racional-
formal busca la sublimacion logica del sistema, mientras que el Derecho racional-
material busca la justicia y la equidad del caso concreto™. A la luz de esta distincién
tedrica -y siempre teniendo presente que Weber se refiere a modelos ideales, es decir,
gue ninguno de esos esquemas se ha evidenciado necesariamente en algun derecho
en particular-, cabe preguntarse si a partir de la reconstruccion de una multiplicidad
de racionalidades en el derecho puede todavia seguir refiriéendose a la racionalidad -
pues en ese caso deberia ademas decirse y justificarse cual es esa racionalidad-. O
bien, por el contrario, resulta mas adecuado hablar de una pluralidad de

racionalidades interrelacionadas en el derecho.

De tal modo, se vera que desde esta Ultima perspectiva la racionalidad formal-
deductiva no es mas que una de aquellas multiples racionalidades que integran al
derecho, pero no es la (Gnica) racionalidad. Por lo tanto, resulta erroneo hablar de la
racionalidad del derecho, sino que corresponde referirse al fenomeno juridico desde

la perspectiva de una pluralidad de racionalidades.

En este sentido se ha dicho que “Se trata simplemente de reconocer las limitaciones
que afectan al fendmeno juridico por lo que se refiere a su racionalidad: ésta es

siempre una racionalidad relativa condicionada por infinidad de factores”.

Ahora bien, en lo que atafie a la nocion de racionalidad juridica (formal-deductiva)
cabe expresar que el afan de una gran cantidad de juristas que, mas alla de algunas
divergencias en entre ellos, pueden denominarse positivistas fue eliminar todas
aguellas imprecisiones propias de una concepcion del derecho al menos hasta el siglo
XX —por ejemplo, el lenguaje metafdrico-. En este sentido, el aporte de los logicos y
filbsofos que se dedicaron al desarrollo de teorias respecto a las normas y otros
conceptos normativos relacionados - entre ellos von Wright, Alchourrén y Bulygin- ha
contribuido a dicha empresa. Al respecto, Eugenio Bulygin sefiala que en Normative
Systems, junto con Alchourrdn, intentaron “...aplicar al derecho los desarrollos de la

logica y los métodos elaborados en las ciencias mas avanzadas. Subyace a este

7 Segura Ortega, Manuel (1998), La Racionalidad Juridica, Ed. Tecnos: Madrid, p. 58, cita a La
sociologia del Derecho de Max Weber, cit. p. 224.
8 Op. cit., Segura Ortega, p. 50.
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emprendimiento la idea de que el derecho puede ser concebido como un sistema
deductivo (o, mas exactamente, como una secuencia temporal de sistemas
deductivos), cuyas propiedades estructurales (completitud, consistencia e
independencia) desempefian un papel muy importante™. Asimismo, en lo atinente a
la decision judicial, expresa que “...las decisiones de los jueces deben fundarse en el
derecho y esto implica que la sentencia del juez para estar justificada debe ser
derivada o inferida l6gicamente de las normas juridicas generales y de la descripcion
de los hechos del caso. En esto consiste la famosa teoria del silogismo judicial. He
aqui la idea, un tanto rudimentaria, del derecho como un sistema deductivo, es decir,
un conjunto de enunciados de los que pueden derivarse soluciones para los

problemas que enfrentan los jueces™®.

Por lo tanto, se advierte que existe una pretension hacia la aplicacion de la logica -al
menos la logica proposicional y la I6gica deodntica- con el fin de concebir al derecho

como un sistema deductivo compuesto solamente por normas juridicas.

Cabe remarcar que, si bien esta racionalidad formal-deductiva ha contribuido
notoriamente a la eliminacién del derecho de recursos linguisticos que dificultaban su
comprension y aplicacion, como asi también al aporte de un método para la toma
decisiones judiciales y su justificacion, la misma no resulta infalible. Es decir, esta
racionalidad aporta un relevante marco filoséfico y teorico, en cuanto a la comprension
del fenbmeno juridico y, a su vez, metodoldgico, para la resolucion de una gran
cantidad de casos sometidos a la decision judicial. Sin embargo, el derecho no se
agota en su estructuraciébn como un sistema deductivo, y tampoco todos los casos
pueden resolverse y justificarse solamente a través de un silogismo judicial regular
(premisa normativa y premisa factica), sino que aquella estructura requerira de la
presencia de diversas premisas (que dependiendo el caso podran ser normativas,

pero también podran ser no-normativas como se vera en otro capitulo!?!) para lograr

° Rodriguez, Jorge L. (2002), Ldgica de los sistemas juridicos. Ed. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales: Madrid; Prologo de Eugenio Bulygin, pag. IX-X.
10 |bidem.

11 Ver: Primera parte; Capitulo I; Seccion Il.
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una justificacion completa de algunos casos particulares, a saber, los “casos

dificilisimos” y “casos estructurales”.

En este sentido, es importante efectuar dos desarrollos que se extenderan a lo largo
de toda esta investigacion. Por un lado, se explicara que el derecho no es solamente
un sistema -0 un conjunto de sistemas- deductivo de normas juridicas. Por otro lado,
se mostrara que no todos los casos sometidos a decision judicial pueden ser resueltos
solamente mediante el silogismo en su estructura regular, lo que implicara superar la
distincion estandar entre casos faciles y casos dificiles —ademas de la nocion de
“casos intermedios” (Barak) y pensar a partir de la existencia de “casos dificilisimos” y

“casos estructurales”.

B.

La posibilidad de pensar sub-racionalidades juridicas (legal y
jerarquica) como evidencia de la inexistencia de una (Unica)

racionalidad en el derecho

En lo que atafie al primero de los desarrollos mencionados, la propuesta es ilustrar y
explicar que la racionalidad juridica (formal-deductiva) no es la Unica racionalidad
presente en el derecho y, a su vez, que aquella racionalidad puede concebirse como
una sub-racionalidad de la “racionalidad juridica” y que interactua con otras diferentes
sub-racionalidades juridicas. En este sentido, puede plantearse que dentro de la
racionalidad juridica operan otros tipos de sub-racionalidades que pueden
denominarse “legal”’ y “jerarquica” -ademas de la formal-deductiva. La primera de
aquellas se refiere a la conformidad con el derecho, con el apego a las reglas del
sistema juridico. Desde ya se relaciona estrechamente con la racionalidad juridica
(formal-deductiva), pero no debe confundirse con ella pues la racionalidad legal exhibe
otro aspecto del fendmeno juridico que merece un analisis diferenciado. La posibilidad
de efectuar esta distincion permite abrir un nuevo frente de desarrollo que aporta un
examen mas profundo del derecho, tal como se vera a continuacion. Lo mismo sucede
con el reconocimiento de la sub-racionalidad juridica “jerarquica”, tal como se vera

mas adelante.
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1.

La sub-racionalidad legal

Con relacion a la racionalidad legal (como sub-racionalidad juridica), Michel Troper
indaga sobre la pregunta qué hay de racional en la conformidad al derecho. De tal
modo, el mencionado jurista francés plantea que la conformidad a una regla es
generalmente considerada como una condicion de la racionalidad en el sentido de que
el agente que realiza la accion puede afirmar que no actia segun sus caprichos, que
no ejecuta su propia voluntad, sino que su decisién solamente se deduce de la regla.
En este sentido, racional significa “conforme a la légica” y es la concepcion que se
expresa en la teoria del silogismo préactico del cual el modelo es el silogismo judicial:
todos los ladrones deben ser castigados, X es un ladrén, entonces X debe ser
castigado. Por lo tanto, para Michel Troper, “El derecho seria entonces un sistema
racional si todas las decisiones fueran efectivamente producidas segun este esquema
y la teoria que describiria el derecho segun este esquema describiria eficazmente el
tipo de legitimidad especifica al Estado™?.

Sin embargo, Troper plantea una serie de cuestionamientos con relacion a que el
derecho sea realmente racional en ese sentido. En primer lugar, nada garantiza la
racionalidad de las premisas. La regla “todos los ladrones deben ser castigados” es
establecida por el legislador y, por lo tanto, es la expresion de su voluntad, de sus
preferencias y no el producto de su razon. La validez de la ley depende no su eficacia
respecto al fin perseguido -disuadir a los ladrones de no robar mediante la imposicion

de una condena-, sino solamente de su conformidad a la Constitucion.

A su vez, en cuanto a la premisa menor: “X es un ladréon”, la misma no resulta de una
constatacion empirica, sino de considerar que X es un ladron. De tal modo, dicha
premisa es el resultado de una decisién y no es susceptible de verdad o falsedad. Por
otra parte, existe otro cuestionamiento normalmente efectuado al silogismo segun el
cual se duda que la decision a la que se arriba sea realmente la conclusion de un
silogismo practico. En este sentido, el Juez penal, por ejemplo, puede elegir entre una

pena entre un maximo y un minimo, lo cual implica una justificacion que excede la

12 Troper, Michel (2011), Le droit et la nécessité, Ed. Léviathan puf : Paris, p. 72.

22



mera deduccidn, sino que requiere el ejercicio del poder discrecional del Juez, aun
cuando existan criterios objetivos en los Codigos aplicables a la materia de los cuales

partir.

En tercer lugar, y principalmente, la racionalidad de una decision no es condicion de
su validez, aun en ese sentido muy limitado de la palabra validez, donde el término
designa el caracter de una decision que fue correctamente derivada de las premisas.
En efecto, la validez de una decision, es decir su caracter obligatorio, se encuentra
ligado unicamente al hecho de que el autor de esa decision haya estado habilitado por
una norma superior y gue haya actuado segun el procedimiento prescripto. En base a
esta tercera consideracién, puede entonces plantearse la situacion paraddjica de que
una decision del tipo “los ladrones deben ser condenados, X no es un ladrén, entonces
X debe ser condenado” seria evidentemente irracional, pero no obstante podria ser

valida en la medida que haya emanado de un tribunal competente.

Por lo tanto, aquello que torna una decision juridicamente valida o legitima no es
realmente la conformidad a una regla superior, sino que alcanza con que ella sea
compatible con esa regla superior. La autoridad que toma una decision no se limita a
aplicar una regla, sino que dispone de un poder discrecional y ejerce también una

funcién de creacion.

De tal modo, Michel Troper, haciendo referencia a Chaim Perelman, expresa que
“...es racional la decision que es aceptable segun las reglas especificas al sistema -
se trata aqui no de las reglas juridicas positivas sino de las reglas del razonamiento,
es decir lal6gica de la argumentacién juridica, que no se confunde con la I6gica formal.
Puede entonces ser racional en ese sentido de tomar una decision no racional (...):
es el caso de si el sistema autoriza a tomar una decision que no sea estrictamente

conforme a una regla juridica superior, sino solamente compatible con ella™s3.

A partir de este desarrollo, el jurista francés considera que “El sistema juridico
produce su propia racionalidad y que en ello consiste la reivindicacion del

monopolio de la coaccion legitima por parte del Estado. El poder del Estado es

13 Op. cit., Troper, p. 73.
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aguél que le permite de presentar como validas y racionales las decisiones que

no puede justificar por medios l6gicos™* (el destacado no es original).

2.

La sub-racionalidad jerarquica

Por otra parte, tal como se advirtié anteriormente, existe otro tipo de racionalidad que
opera también dentro de la racionalidad juridica e interactta con la racionalidad legal,
a saber, la racionalidad “jerarquica” (como sub-racionalidad juridica). El desarrollo de
esta Ultima refleja nuevamente que existe una dimension méas de analisis del

fenémeno juridico, el que no puede quedar limitado a su expresiéon formal-deductiva.

En lo que atafie a esta racionalidad jerarquica, vale aclarar que se trata de la jerarquia
de normas. Michel Troper efectia un relevante desarrollo sobre esta nocion
relacionandolo con la idea de produccion de legitimidad por el derecho. Es importante
remarcar que el jurista francés exhibe una postura critica con relacién a la nocién de
jerarquia de normas. No obstante, resulta relevante su vision a efectos desarrollar la

idea de la racionalidad jerarquica (como sub-racionalidad juridica).

Al respecto, Troper se pregunta por qué el hecho de presentar una decisiébn como
conforme a una regla superior la convierte en o la hace pasar por legitima. A lo que
responde que ello se debe a que la regla superior se presupone como buena debido
a su contenido o en razén de su fuente. En este sentido, sefiala el jurista francés que
“...Si la decision aparece como deducida de una ley justa, ella debe considerarse ella
misma como justa y si ella es deducida de una ley, de la que no se evalla su
contenido, pero que emana de una autoridad incontestable, ella debe igualmente ser
considerada como justa porque ella es una manifestacion indirecta de la voluntad de
aquella autoridad”*®. Para luego concluir que “...el sistema legal-racional, es decir la

jerarquia de normas, torna el poder invisible™®,

14 |bidem.
15 Op. cit., Troper, p. 55.
16 |hidem
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A su vez, segun Troper el sistema juridico, caracterizado por la jerarquia de normas,
se presenta como legitimo porque consagra un valor que es considerado como
esencial: la seguridad juridica. En esta inteligencia, sefiala Troper que “En el sistema
juridico del Estado liberal, se justifica la necesidad de respetar la constitucion,
principalmente en el marco del control de la constitucionalidad de las leyes, no solo
por la idea de que la constitucion emana del pueblo soberano, sino también por el
hecho de que ella proclama los derechos fundamentales. La jerarquia de normas se
presupone como alguno bueno porque asegura la garantia derechos fundamentales.
No es la voluntad de garantizar derechos fundamentales lo que conduce a la ideologia
del Estado de derecho, sino la estructura del Estado de derecho, es decir la jerarquia

de normas, que conduce a buscar esta justificacion™’.

Por lo tanto, de acuerdo con este analisis, si se considera que la juridicidad no es otra
cosa que la jerarquia de normas, entonces puede decirse que la juridicidad produce
legitimidad. Asimismo, tal como sostiene Troper “...la existencia misma de la jerarquia
de normas produce un modelo de justificacion especifico™?8. Asi, puede advertirse
como esta racionalidad jerarquica juega un papel relevante dentro del complejo
fendbmeno juridico que excede a la racionalidad l6gico-analitica, mas no pretende
desplazarla, sino que contribuye a iluminar aspectos del derecho cuyo andlisis suele

descartarse o desvalorizarse.

Es importante remarcar que Troper al efectuar este desarrollo desliza el eje hacia la
teoria sociolégica y también efectiia un andlisis juridico en términos de un analisis
politico. Para algunos juristas este tipo de consideraciones resultan ajenas al derecho.
Sin embargo, luego del desarrollo realizado anteriormente, resulta claro que el analisis
aportado por las sub-racionalidades legal y jerarquica, aun si implican consideraciones
de orden sociolégico y politolégico, resultan relevantes para el derecho. En este
mismo sentido, Troper sefala que “...una teoria juridica permite comprender la

organizacion y el funcionamiento reales del poder politico y en el Estado moderno™®.

17 Op. cit., Troper, p. 57.
18 Op. cit., Troper, p. 58.
19 Op. cit., Troper, p. 68.
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Estas reflexiones seran relevantes pues mas adelante en esta investigacion se
desarrollaran diversas tipologias de racionalidad, entre ellas, una social y una
politica?®® que, mas alld de su denominacién y la necesidad de considerarlas
estrictamente juridicas, profundizan el presente planteo introductorio acerca de la
puesta en crisis de la nocidn de una uUnica racionalidad pues no sdlo esa racionalidad
puede a su vez subcategorizarse, sino que, ademas, se relaciona con otras

racionalidades.

V.

Pluralidad de racionalidades y pluralidad de métodos

Ahora bien, un tema intimamente vinculado al analisis que se vino desarrollando es la
relacion entre las nociones de racionalidad y de método, tal como se planteé en los
parrafos iniciales de este capitulo. Resulta pertinente su abordaje pues contribuye a
comprender, por un lado, el motivo por el cual existe una tendencia a referirse al
(Gnico) método aplicable en un contexto determinado como rasgo de racionalidad de
ese contexto; y, por otro lado, permite evidenciar nuevamente que la reflexion gira en

torno a una “pluralidad de métodos”.

Al respecto, y en sintonia con el planteo efectuado contra la idea de una Unica
racionalidad, Enrique P. Haba sostiene que “...lo racional no es mas que un aspecto
del pensamiento juridico”™, y agrega que “...en el razonamiento de los juristas hay
mas que lo racional, e incluso mas que lo razonable. De ahi que un examen soélo de
los aspectos racionales del derecho, entre los cuales estan los métodos, nunca sera

capaz de dar cuenta del fenémeno juridico entero, de toda su complejidad”??.

Con ello en mente, cuando se habla de “método” en el derecho, al menos en lo relativo

a su aplicacion, la primera opcion es el recurso al silogismo como estructura a partir

20 Ver: Segunda parte; Capitulo Il; Secciones Il y IV.

21 Haba, Enrique P., Racionalidad y método para el Derecho: ¢ es eso posible? (I). Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, [S.l.], n. 7, p. 169-247, jun. 1990. ISSN 2386-4702, p. 171.

22 Op. cit., Haba, p. 172.
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de la cual -mediante el uso de determinadas reglas de inferencia- se puede deducir la
solucion de un caso y, asimismo, se puede verificar o justificar la validez de aquella.
Esta puede ser una razén de peso para comprender el motivo por el cual la
racionalidad formal-deductiva se postula como la racionalidad juridica, a saber, puesto

que a partir de ella el derecho puede valerse de un método.

Sin embargo, ese método no resulta siempre aplicable a todos los casos judiciales
que deben resolverse —al menos segun las propuestas de algunos juristas-, tal como
se vera mas adelante en esta investigacion?3. De tal modo, la justificaciéon de algunas
decisiones requerird algo mas que un razonamiento deductivo a partir de un silogismo.
Forzar todo razonamiento a estructurarse de ese modo resulta una mala empresa
cuando existen otras racionalidades —con sus respectivos métodos- de donde poder
derivar una justificacion valida, aun cuando no responda necesariamente a la logica
dura. Por ejemplo, en aquellos casos en los que se deba razonar a partir de principios
juridicos el silogismo tal vez no se presente como el método mas efectivo para llegar
a una conclusion valida. A tal fin, resultard muy ilustrativo el trabajo de Aulis Aarnio
Reglas y principios en el razonamiento juridico®* en el que, entre otras
consideraciones, considera que los principios se emplean de acuerdo con la l6gica de
preferencia -mientras que las reglas segun la l6gica dedntica- y, siguiendo a Francisco
Laporta, distingue entre las normas de deber-ser y normas de deber-hacer. Asimismo,
en ese trabajo Aarnio alude a la existencia en el discurso juridico de argumentos no-

juridicos que pueden resultar juridicamente relevantes.

Por lo tanto, frente a estas situaciones tal vez resulte conveniente considerar la
posibilidad de una pluralidad de métodos -que se relaciona mejor con la nocién de
pluralidad de racionalidades-, en vez de forzar hasta su deformacion al silogismo con

el objeto de garantizar la racionalidad juridica.

En esta inteligencia, resulta importante poner el acento en la intersubjetividad como
un modo de verificacion y de control de la legitimidad de una afirmacion. Al respecto,

desde un nivel de lenguaje relativo a la(s) racionalidad(es) de la ciencia del derecho,

23 Ver: Primera parte; Capitulo I; Seccion Il.; punto 11.A.
24 Aarnio, Aulis, Reglas y principios en el razonamiento juridico, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia, ISSN 1138-039X, ISSN-e 2530-6324, N° 4, 2000, pags. 593-602.
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cabe mencionar que la intersubjetividad de una ciencia consiste en “(i) el hecho de
disponer de un lenguaje riguroso, 0 sea, susceptible de ser generalmente entendido
de manera inequivoca, al menos en la comunicacion entre los especialistas de la
disciplina respectiva; (ii) el hecho de que los procedimientos y resultados de esa
disciplina puedan ser expresados en forma adecuada, netamente comprensibles
mediante dicho lenguaje; (iii) el hecho de que rija acuerdo (entre los especialistas)
sobre el manejo de dichos lenguajes (i) y procedimientos (ii), y también sobre la
legitimidad de los resultados (ii) que asi se alcancen; (iv) y todo ello con base en un
cuerpo especifico de conocimientos que caracterizan a esos especialistas como tales,

el cual constituye el sistema teorético propio de la disciplina cientifica en cuestién”?°.

En base a aquella propuesta, Haba considera que “...el conocimiento cientifico es
aguel que es intersubjetivamente comunicable y controlable. Es exactamente esta
intersubjetividad lo que parece ser la caracteristica del conocimiento racional”?®

(el destacado me pertenece).

De tal modo, si se traslada esa reflexion al nivel del lenguaje vinculado a la(s)
racionalidad(es) del derecho —analiticamente diferente a aquella(s) de la ciencia del
derecho- puede plantearse que al momento de justificar la decision de los
mencionados casos “dificilisimos” y “estructurales” se debe recurrir a argumentos
provenientes de una pluralidad de racionalidades —social, politica, econdémica, etc.-
gue, en ocasiones, son juridico por verse reflejados en normas como los principios
juridicos pero, en otras situaciones, son argumentos no-juridicos aunque
juridicamente relevantes para la argumentacion desplegada a la hora de decidir un
caso. En esos contextos, la intersubjetividad también cumple un rol fundamental
desde este nivel de andlisis pues se presenta como la condicion de la racionalidad en
cuanto posibilita pensar en el control de esa argumentacion a partir de la aceptacion
de diversos marcos tedrico-conceptuales provenientes de esas multiples

racionalidades.

25 Op. cit., Haba, pp. 178-179.
26 Op. cit., Haba, p. 179.
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En esta inteligencia, en lo que atafie a la aludida complejidad que pueden revestir
algunos casos judiciales que deben resolverse, debe reflexionarse acerca del
particular razonamiento que implica todo el cuerpo de una sentencia judicial. Al
respecto, puede ilustrarse esta idea a partir de una serie de eslabones que componen
aguel razonamiento y que pueden ser mas o menos complejos. En este sentido, Haba
expresa que “...cada eslabon puede presentarse fundado, a su vez, sobre una cadena
ilativa propia; y la cadena puede tener mas de una premisa inicial, su punto de partida
puede consistir en un conjunto de proposiciones; también el resultado final puede ser
un conjunto de dos o mas conclusiones (...) un razonamiento (global) se halla a
menudo integrado por varios sub-razonamientos (razonamientos subordinados),
todos orientados hacia el fin de conocimiento principal, en funcion del cual ellos
quedan ahi entrelazados”?’.

A partir de esta propuesta, puede considerarse que no todo razonamiento juridico es
forzosamente racional sino que se puede considerar como tal a un razonamiento
cuando “...él se asienta sobre a) cadenas ilativas intersubjetivamente controlables, b)
orientadas hacia un fin de conocimiento compartido —de modo igualmente
intersubjetivo- por los encargados de medir esa racionalidad, y en donde c) las
conclusiones respectivas alcanzan —por lo menos en cierta medida, pero siempre

intersubjetivamente- aquella finalidad"?.

Asimismo, y volviendo sobre lo que se ha llamado racionalidad juridica (formal-
deductiva) Haba considera que la(s) racionalidad(es) de la ciencia del derecho y
también la(s) juridica(s) no se agotan en el razonamiento “constrictivo”, es decir, aquél
gque es siempre y necesariamente valido solamente debido a consideraciones
formales. Sino que en el razonamiento también pueden operar inferencias “probables”

—siempre que estas Ultimas puedan ser controladas intersubjetivamente-.

Con basamento en las consideraciones expuestas precedentemente, puede
coincidirse con Haba en cuanto concluye que “La racionalidad (propiamente dicha) no

se agota en la I6gica formal, el calculo. Sin embargo, eso no quiere decir que abarque

27 Op. cit., Haba, p. 183.
28 Op. cit., Haba, p. 184.
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unos razonamientos que no son intersubjetivamente controlables: topica, dialéctica,
argumentacion razonable, etc. La racionalidad comprende también conclusiones que
sélo son probables, pero esto en la medida en que la plausibilidad de ellas sea

susceptible de acreditarse ante un control intersubjetivo”?°.

Todo lo expuesto seré profundizado mas adelante en esta investigacion a partir del
desarrollo de la nocién de pluralidad de racionalidades y la relacion especifica entre
la racionalidad y el derecho a los fines de esta investigacion=°.

V.

El problema de la respuesta correcta desde la Optica de una

pluralidad de racionalidades

Ahora bien, con relacion a aquellos casos en los cuales el método légico-deductivo no
alcanza para llegar a una solucion, corresponde efectuar una distincion entre los
distintos tipos de casos que pueden demandar una decision. Los distintos tipos de
casos y sus caracteristicas propias seran abordados con mayor profundidad en otra
seccion de este trabajo3. Lo relevante en este momento es llamar la atencién sobre
la existencia de un tipo particular de casos que son los casos dificilisimos —diferentes
a los casos dificiles a los que se aludi6 supra II.C-. Esta denominacion busca
evidenciar que, mas alla de la teoria estandar sobre los tipos de casos, existen algunos
de ellos que resultan ser mas que dificiles y, ademas, que aquella dificultad adicional

se presentaria por motivos diferentes.

Al respecto, resulta menester sefialar que no siempre las reglas -normas positivas-
permiten a los Magistrados resolver un conflicto. Y ello, no porque existan las
dificultades propias del lenguaje -vaguedad, ambigtiedad, etc.-, o por la presencia de
algun tipo de problema logico — lagunas, contradicciones, sobreabundancias, etc.-,

sino porque algunos casos presentan caracteristicas que exceden los contratiempos

29 Op. cit., Haba, p. 186.
30 Ver: Segunda parte; Capitulo I; Secciones 1 y II.

81 Ver: Primera parte; Capitulo I; Seccion II; punto IL.A.
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mencionados anteriormente. Frente a estos casos, la norma positiva se encuentra

cada vez en mayores dificultades, pues ella sola no puede dar una solucién adecuada.

Esta tematica guarda estrecha relacién con otro aspecto vinculado al presente
desarrollo, a saber, las distintas posturas tedéricas respecto a la pregunta de si los
sistemas juridicos proveen una sola respuesta correcta o bien pueden ofrecer
multiples respuestas que pueden también ser consideradas correctas. Aqui se
evidencia un claro problema en torno a la nocién de “respuesta correcta”, pues cual
seria el criterio para considerar que una respuesta -0 varias respuestas- resulta
correcta. Tal como se ha explicado a lo largo de este apartado, la racionalidad juridica
(formal-deductiva) ofrece un método eficaz para dar una respuesta a aquel
interrogante. Sin embargo, también se ha expresado que en algunos casos ese
método no hace mas que ofrecer una respuesta légicamente “justificada”, pero que no

abarca la complejidad del caso.

Esto ha sido claramente explicado por el andlisis que Jorge Rodriguez hace de la
posicion de Manuel Atienza al referir que, segun el jurista espafiol “.../a distincién entre
casos faciles y casos dificiles no se presentaria en el pasaje de las premisas a la
conclusién del razonamiento judicial, pues tanto en unos como en otros la resolucion
seria una consecuencia légica de las premisas de las cuales se parte, sino en la
formulacion de las premisas. Las premisas podrian presentar tres clases de
problemas, en relacion con la valoracién de los hechos, la interpretacién de las
normas, o la eleccién de las normas aplicables. De acuerdo con esto, los casos
dificiles serian aquellos supuestos en los cuales el establecimiento de las premisas
normativa o factica resulta una cuestion problemética, siendo necesaria la

presentacion de argumentos adicionales -razones- en favor de las premisas™? (el

destacado es propio). Asimismo, Atienza considera estas nuevas argumentaciones

pueden ser deductivas o no.

Frente a estos supuestos se ubican aquellos casos en los que se puede llegar a una
decision no controvertida mediante la aplicacion de lo que Atienza denomina la

“racionalidad formal aplicada al razonamiento judicial’. Esta racionalidad consistiria

82 Op. cit., Rodriguez, p. 305.
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“...en el respeto los principios de consistencia légica, universalidad y coherencia, la
utilizacidon como premisas de fuentes del derecho vinculantes, el no desconocimiento
de hechos probados en la forma debida y la no utilizacién de criterios éticos o politicos

no previstos especificamente en el sistema juridico como elementos decisivos™3.

De tal modo, siguiendo la postura del jurista espafiol se esta ante un caso dificil
cuando, cumpliendo con las pautas enunciadas en el parrafo anterior, se puede hablar

de la posibilidad de mas de una respuesta correcta “...lo que volveria necesario

armonizar_entre si valores o principios _en_conflicto, pues varias soluciones

aparecerian como candidatas viables para lograr el equilibrio”™* (el destacado es
propio).

Por lo tanto, estos tipos de casos exhiben la postura que se ha sostenido a lo largo de
este capitulo en cuanto a que la racionalidad juridica (formal-deductiva) no agota el
fenémeno juridico. Existen supuestos que exigen argumentos que exceden a su
justificacion formal -sin necesidad de eliminarla-, y que requieren razones de otra
indole cuya relevancia juridica no puede juzgarse por su lejania respecto de la l6gica
como forma de control. Se trata de aquellos “argumentos adicionales” a los que alude
Atienza que no necesariamente resultan deductivos pero que permiten la
armonizacion de valores o principios que pudieran colisionar al momento de resolver
un caso. El reconocimiento de esta situacion abre la puerta a otras racionalidades que
se conectan con la racionalidad juridica (formal-deductiva) y que permiten la
resoluciéon de este tipo de casos. Aquellos argumentos adicionales pueden consistir
en razones de orden social, econémico, politico, estratégico, etc., que permitan llegar
a una decision que resulte correcta a luz de las multiples racionalidades que implican

al derecho.

Desconocer lo anterior implica caer en situaciones en la que la respuesta légicamente

justificada se imponga aun cuando la misma pueda no ofrecer la mejor solucion al

33 |bidem.

34 |bidem.
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caso -mejor desde el reconocimiento de una pluralidad de racionalidades que abarcan

al derecho-.

En lo que respecta a este tema relativo a los diferentes tipos de casos, también resulta
relevante reparar en la posibilidad de que aquellos que deben tomar decisiones
jurisdiccionales puedan “simplificar” o “dificultar” un caso. Al respecto, puede decirse
que aquellos que buscan “simplificar” los casos exhiben una pretension formalista del
derecho. Es decir, buscan reconstruir todos los casos de modo tal que la decision surja
como consecuencia de la logica de la subsuncion y la deduccion a partir del esquema
del silogismo, aun cuando del analisis del caso se desprenden circunstancias que, de
asignarseles relevancia, no permitirian arrojar una respuesta de un modo tan sencillo.
Un claro ejemplo en Argentina es el caso “Muifia”® de la Corte Suprema de Justicia

de la Nacién de Argentina.

En el mencionado precedente del méximo Tribunal de justicia de la Argentina, se
expidié en el caso de una condena por delitos de lesa humanidad cometidos durante
la altima dictadura militar en la Argentina y la aplicacién o no de la ley mas benigna en
el computo de la pena a la luz de una norma que preveia que se deben computar dos
dias de prisién por cada dia de encarcelamiento cautelar efectivamente cumplido. Tal
como se expondra a continuacion, los votos divididos de los Ministros de la Corte
Suprema que intervinieron reflejan dos posturas opuestas en lo relativo al abordaje de
un tema de esta relevancia como un caso facil o un caso dificil y, en este ultimo
supuesto, la presencia de diferentes Ordenes de racionalidades que interactian
indefectiblemente con el Derecho. Si bien en el fallo bajo analisis se discutieron
cuestiones técnicas, dentro de las que cabe mencionar la aplicacion temporal de una
norma penal, es relevante destacar algunos pasajes de la decisidbn que permiten
ilustrar dos modos distintos de concebir el fenomeno juridico -actividad legislativa,
interpretacion y aplicacion de las leyes, rol de los Jueces, etc.- y, por lo tanto, de

resolver un mismo conflicto.

En este sentido, en la decision de uno los Jueces, que puede considerarse como una

postura formalista, pueden advertirse argumentos como los siguientes: “...la primera

85 CSJ 1574/2014/RH1, Bignone, Reynaldo Benito Antonio y otro s/recurso extraordinario.
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fuente de interpretacion de la ley es su letra, (especialmente cuando aquella
concuerda con la acepcion corriente en el encuadramiento comun y la técnica legal
empleada en el ordenamiento juridico vigente) (...) Asimismo, cuando la ley no exige

esfuerzo de comprension debe ser aplicada directamente, con prescindencia de

consideraciones ajenas al caso _que aquella contempla” (el destacado no

pertenece al original); “...si el legislador, a quien le compete realizar las distinciones
valorativas que pudieran corresponder, hubiera considerado que el art. 2° del Codigo
Penal no debia aplicarse a los delitos permanentes por cualquier razon, habria hecho
la salvedad pertinente que no hizo y que el Poder Judicial, en virtud de la materia que
agui se trata —penal- no puede hacer”; “las consideraciones anteriores no pueden ser
conmovidas por el hecho de que el recurrente haya sido condenado por la comisién
de delitos de lesa humanidad, pues en el texto de la ley 24.390 no se hace excepcion
respecto de tales delitos (...)”; y finalmente “...la mejor respuesta que una sociedad
respetuosa de la ley puede darle a la comision de delitos de lesa humanidad y la Unica
manera efectiva y principista de no parecerse a aquello que se combate y se reprueba
es el estricto cumplimiento de las leyes y de los principios que caracterizan el Estado
de Derecho, lo que en este caso requiere decidir con absoluto apego a lo que esta

claramente ordenado por el art. 2° del Codigo Penal”.

De lo expuesto anteriormente puede advertirse que, si se esta ante una norma clara
y teniendo en cuenta que la primera fuente de interpretacion es la ley, entonces se
estd ante un caso facil cuya solucién se limita a la aplicacién de la norma en cuestion
sin efectuar otro tipo de consideraciones. Con relacion a este ltimo aspecto, que fue
destacado en una de las citas precedentes, aquellas “consideraciones ajenas al caso”
serian, por ejemplo, tener presente que se esta ante un delito de lesa humanidad
cometido perpetrado por un gobierno de facto y que remite a un momento oscuro de
la historia argentina con profundas consecuencias a nivel social, cultural y politico. La
postura formalista reflejada considera que ello no debe ser valorado por los Jueces al
momento de aplicar una norma clara, ya que en todo caso la posibilidad de valoracion
le cabe al Poder Legislativo el que no habia contemplado ninguna excepcion para los

delitos de lesa humanidad en la norma aplicable al caso.

Ahora bien, tal como se adelantd, el precedente en cuestidon contdé también con otra

vision sobre el mismo tema. Al respecto, otro de los Ministros que votaron expresé
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que: “...una interpretacion de la legislacion penal mas benigna, en el marco de la
aplicacion de una ley derogada, es insuficiente para dar adecuada solucion a un tema
de indudable relevancia institucional” (el destacado es propio); “...no se ha dado
ningn cambio en la valoracién de los delitos de lesa humanidad. Por el contrario,
existe una consistencia en la definicion, calificacion y persecucion de este tipo de
delitos que se ha mantenido en diversos precedentes, no solo de esta Corte Suprema,
sino de todo el Poder Judicial. Mas aun, puede decirse, como se lo ha sefialado en
diversos pronunciamientos institucionales de esta Corte (...), que se trata de una

politica de estado afirmada por los tres poderes, en diversas épocas, de modo que

constituye parte del contrato social de los argentinos” (el destacado no pertenece

al original); “...la interpretacion contextual de la excepcion (...) nos lleva a la

conclusiéon de que no es admisible que puede ser aplicable a esta causa” (el destacado
es agregado); “...el derecho a la aplicaciéon retroactiva de una ley mas benigna
requiere la evaluacién de si la ley posterior al hecho es la expresién de un cambio en
la valoracion la clase de delito correspondiente a los hechos de la cusa (...)"; y por
ultimo “.../a inteligencia de las leyes debe practicarse atendiendo al contexto general
y los fines que las informan y, a ese objeto, la labor del intérprete debe ajustarse a un
examen atento y profundo de sus términos que consulte la racionalidad del precepto

y la voluntad del legislador”.

Los argumentos presentados anteriormente destacan la relevancia de otros aspectos
diversos a la letra de ley. En este sentido, se destaca el hecho de que no es un dato
menor que se trate de un delito de lesa humanidad respecto de los que la Argentina
ha desarrollado una politica de estado y forma parte del “contrato social de los

argentinos”. A su vez, se resalta la importancia de analizar si existié un cambio en la

valoracién que la comunidad efectia respecto de la conducta imputada -que segun
el voto minoritario en este caso se considera que no acontecio-. Asimismo, se propone
una interpretacion contextual en vez de una interpretacion literal. De este modo,
aparecen en escena una serie de elementos de andlisis distintos a la horma tal como
pretendia la visién formalista descripta anteriormente, factores relevantes para tomar
una decision gque interactian con la norma y condicionan su aplicacion. Cierto es que
esos otros elementos responden a racionalidades diversas, pero ello no obsta a su

relevancia, la posibilidad de consideracion de aquellos y su final aplicacion para lograr
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una decision que permita armonizar la ley positiva con una politica de estado y con la
valoracion social sobre determinados delitos debido a la historia propia de una

comunidad determinada, entre otros factores.

Es importante remarcar que este fallo concluyd, por mayoria de votos, que el beneficio
en el computo de la pena debia aplicarse también para el caso de delitos de lesa
humanidad. Estos Jueces que conformaron la mayoria de la decisiébn consideraron
que se trataba de un caso facil, de la aplicacion de una norma clara a un hecho

respecto del que no debian hacerse mayores consideraciones.

Sin perjuicio de ello, es importante remarcar que aquella decision de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion generd un gran impacto a nivel social. En una gran cantidad
de provincias en la Argentina se realizaron marchas multitudinarias que protestaron y
reprocharon el fallo bajo el icénico lema “Nunca Mas” referido al gobierno dictatorial
que tomo el poder entre 1976 y 1983. Algunos referentes en materia de Derechos
Humanos expresaron en el marco de aquellas movilizaciones frases como: “el fallo de
la Corte es vergonzoso”; que “la movilizacion demuestra que la memoria colectiva es
imposible de revertir’; que el fallo fue "una canallada juridica, ética y politica”; y que
“la movilizacion significa un paso adelante en lo que hace a lo concientizacién de los

Derechos Humanos y sobre todo a lo que hace a la memoria, la verdad y la justicia”.

Aquellas reacciones tuvieron algun tipo de eco pues concomitantemente -al dia
siguiente de las protestas- el Congreso Nacional sanciond la Ley 27.362 en la que se
estableciéo como excepcion al beneficio en el computo de la pena conocido como “2x1”
a los delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra, segun el derecho

interno o internacional.

A su vez, con posterioridad a la sancién y entrada en vigor la norma mencionada
anteriormente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se expidié huevamente en

un caso como el analizado, en esta oportunidad “Batalla”®, y se produjo una situacion

36 FLP 91003389/2012/T01/93/1/RH11. Hidalgo Garzon, Carlos del Sefior y otros s/ inf. art. 144 bis inc.
1 -Gltimo parrafo- segun ley 14.616, privacion ilegal libertad agravada (art. 142 inc. 1), privacion ilegal
libertad agravada (art. 142 inc. 5), inf. art. 144 ter 1° parrafo segun ley 14.616-, inf. art. 144 ter 2° parrafo
segun ley 14.616-, homicidio agravado con ensafiamiento - alevosia, sustraccion de menores de 10
afios (art. 146).
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de relevancia; el maximo Tribunal de justicia de la Argentina modifico su posturay por
una mayoria de cuatro votos contra uno, consideré inaplicable el beneficio aludido
para los delitos de lesa humanidad. Si bien parte de los argumentos de aquellos
Jueces que en el fallo “Muifa” habian votado en sentido contrario reposaron en la

vigencia de la mencionada Ley 27.362, ello no quita peso al cambio de jurisprudencia.

Es importante aclarar que existieron relevantes argumentos en la decision del fallo
“Batalla” que no son plasmados con el objeto de no extenderse demasiado en su
analisis -sila Ley 27.362 se tratd o no de una ley interpretativa, la aplicacion retroactiva
0 no de aquella norma, etc.-. Lo que se pretende sefialar es que una decisién judicial
sobre un tema que toca la posicion social y politica asumida contra los delitos de lesa
humanidad puede contar con elementos de valoracion que exceden la letra de una
norma. Una decision judicial que por mayoria de votos -no por unanimidad- asume
una postura que fue repudiada social y politicamente. Repudio que luego se vio
plasmado en la sancién de una Ley que, méas alla de su naturaleza -interpretativa o
no-, receptod la postura asumida por la sociedad y el Estado argentino con relacion a
los delitos de lesa humanidad. Y que finalmente, y amén de los variopintos argumentos

expuestos, llevo a un cambio de jurisprudencia por parte del mismo Tribunal.

De tal modo, si retrotraemos el analisis a la postura asumida en “Muifa”, la
desconsideracion de la politica en materia de delitos de lesa humanidad desarrollada
en la Argentina -que implica un analisis historico, politico, social e institucional- reduce
el caso a la aplicacién de una regla -que no ofrece mayores dificultades desde el punto
de vista interpretativo- a un hecho que se implica solamente corroborar el transcurso
de un periodo de tiempo. Si se limita el caso a esas consideraciones, entonces podria
decirse que se trata de un caso facil. Pero cémo puede dejarse de lado el hecho de
gue se esta resolviendo un caso que guarda relacién con la ejecucion de las penas
respecto de aquellos que cometieron delitos de lesa humanidad en la Argentina. De
tal modo, si se examina el caso desde una perspectiva que reconozca a una pluralidad
de racionalidades que intervienen en el mismo, entonces no pueden dejar de
considerarse factores de indole social, politico e institucional. Y asi, el caso deja de

ser “facil” para convertirse en “dificil”.
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A lainversa, pueden existir situaciones que se presenten como casos faciles pero que
quienes deben resolverlo lo “dificulten”. Piénsese en una regla que establece un limite
de velocidad para circular en las calles del tipo: “La velocidad maxima para circular en
las calles es de 70 km/h”. Si se da el caso de que un conductor circulé por una calle a
80 km/h, entonces pareceria que se trata de un caso facil. Es decir, el conductor
excedio el limite de velocidad permitido por la regla. Ahora bien, si el conductor explica
en la audiencia que el motivo de su exceso de velocidad es que se encontraba
transportando a su hijo al hospital porque habia sufrido un accidente, puede que la
aplicacion de la norma que establece el limite de velocidad se torne un poco confusa.
Aquello que prima facie parecia facil, ahora podria considerarse con cierto grado de

dificultad a partir de la consideracion del motivo alegado por el conductor.

Ahora bien, frente al caso descripto quien debe decidir puede seguir considerando que
se trata de un caso facil y sancionar al conductor por el exceso de velocidad. Sin
embargo, no se advierte que resulte incorrecta una decision que tome en
consideracion la razén aportada por el conductor y, en base a ella, considere que no
debe aplicarse la regla en cuestion. La primera postura puede justificarse I6gicamente
mediante un razonamiento deductivo a partir de un silogismo (norma, hecho y
subsuncién). La segunda postura requiere, ademas de la consideracion de la norma
y del hecho, argumentos diversos que permitan dar razones para resolver de un modo

diferente al de la estricta aplicacion de la norma.

Por lo tanto, se presenta aqui una situacibn compleja pues no existe un criterio
completamente objetivo para establecer en forma categérica cuando un caso es facil
o dificil y, por ende, la forma en que el mismo debe ser resuelto. Asi, quienes son
llamados a decidir jurisdiccionalmente cuentan con un margen de discrecionalidad
para abordar los casos desde una optica “facil” o “dificil”. Detras de esa eleccion puede
ocultarse una cierta predileccion por una postura formalista o no formalista con

relacion a la aplicacion del derecho que se traduce en la eleccion de aquella éptica.

Sin perjuicio de ello, debe repararse en los casos como “Muifia” en los que puede
llegarse a una decision l6gicamente valida/justificada aun cuando no resulta correcta
desde un punto de vista social, politico e institucional. Tanto el argumento l6gico, como

el politico, social e institucional, resultan relevantes para la solucion de casos tan
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complejos como este. Todas aquellas racionalidades forman parte del conflicto a
resolver y todas ellas son relevantes para el derecho. Ahora bien, el hecho de recortar
el conflicto y reducirlo a la mera aplicacion de una regla clara a un hecho claro y, de
tal modo, etiquetar al caso como facil, implica una toma de postura ideolégica en

términos de un formalismo juridico.

Es por ello por lo que, méas alla del caso en particular que deba resolverse y de la
figura del Magistrado, este debate exhibe la pluralidad de racionalidades que rodean
al fenomeno juridico y cuya desconsideracion implica su reduccion a una ficcion
formalista que solamente permite la justificacion de una pequefia cantidad de casos

rutinarios mediante un método logico.

Las sociedades se complejizan y junto a ellas los conflictos que se suscitan. El
derecho resulta un complejo entramado que no se agota en un conjunto de normas
ordenadas jerarquicamente, sino que se encuentra atravesado por razones de
diversas fuentes sociales, econOomicas, politicas, estratégicas, etc., cuya
desconsideracion exhibe un derecho irreflexivo frente a una gran cantidad de casos

dificiles, dificilisimos, estructurales, que se presentan en la actualidad.

CONCLUSION

De lo expuesto anteriormente surge que la presencia de principios juridicos en los
ordenamientos juridicos y la posibilidad de que esas normas sean aplicadas a la
decision de algunos casos —dificiles, dificilisimos y estructurales- implica el ejercicio
de discrecionalidad por parte de quienes deben resolver debido a la que los principios
juridicos no solo reflejan contenido juridico sino también social, politico, econémico,
etc. En ese contexto, la argumentacion desplegada se torna claramente mas compleja
pero también debe quedar sujeta a control en la medida que se pretenda hablar dentro
del margen de la racionalidad. De tal modo, la posibilidad de llevar a cabo ese control
depende de la aceptacion de la presencia en el derecho de una pluralidad de
racionalidades de las que pueden derivarse marcos teorico-conceptuales como
referencias. Por lo tanto, un primer paso en esa direccién consiste en poner en crisis

la idea de que el derecho implica una (Unica) racionalidad.
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A su vez, puede realizarse una reflexion adicional sobre la consideracion de una
racionalidad para el derecho. Si bien, algunas de las ideas planteadas seran
desarrolladas mas profundamente en otros apartados, resulta importante retener que
la vinculacion directa entre el concepto de racionalidad y el de método puede llevar a
la confusién de considerar como racional s6lo aquello que responda a un método
determinado. Agotar el fendmeno juridico a su dimension formal-deductiva, implica
desconsiderar, tal como se ha expresado anteriormente, otras dimensiones de analisis
que resultan indispensables para la cabal comprension del fendmeno juridico en
general. Pero aun si se pretende efectuar un analisis de un aspecto particular, como
por ejemplo de la aplicacion del derecho, en muchos casos el método racional l16gico-
deductivo del silogismo no alcanzaré para dar una solucion al caso. Ello asi toda vez
que, en ciertas situaciones se deberan efectuar razonamientos de otra indole y que
no podran justificarse por medios formales, sino a partir de otros medios que no
merecen ser desechados simplemente por no resultar constrictivos, sino probables o

plausibles.

De tal modo, puede plantearse que la racionalidad juridica (formal-deductiva) se
relaciona principalmente con una concepcién formalista y normativista del derecho. Es
decir, funciona si se restringe el derecho a las relaciones que pueden darse entre las
normas juridicas, siempre en el plano del deber ser. Sin embargo, si se amplia el
espectro y se admite que aquella concepcion no es mas que una concepcion -mas no
la Unica-, entonces se pueden advertir otras dinamicas que también contribuyen al
analisis del derecho. Asimismo, no se advierte la necesidad de optar por una u otra

postura como si se tratara de una suerte de contradiccion.

No obstante, resulta menester destacar que existe una importante distinciéon en la
medida en que las relaciones entre normas no se explican por medio de la causalidad.
Pero si se considera que el derecho es un hecho social, entonces la posibilidad de
efectuar otros tipos de analisis dentro de los cuales puede ser el formal-deductivo uno

de ellos, pero, cabe insistir, no el Unico.
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PRIMERA PARTE:

LAS RACIONALIDADES DE LAS TEORIAS DE LOS PRINCIPIOS

CAPITULO |

Principios juridicos como reflejo y receptaculo de madaltiples

racionalidades en el derecho

La tematica de los principios juridicos ha sido largamente desarrollada en los ultimos
tiempos. Suele considerarse como hito del comienzo de esta discusion, al menos
desde el dialogo con el iuspositivismo, el trabajo de Ronald Dworkin “/s Law a System
of Rules” de 1967 el cual luego paso a formar parte de su obra “Taking Rights
Seriously” —como el capitulo “The Model of Rules (I)’-. Sin embargo, algunos afios
antes, en 1956, Josef Esser publico su libro “Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts” que se presenta como una de las primeras obras en las
que realiza un andlisis profundo acerca de los principios juridicos. También pueden
mencionarse trabajaos anteriores al de Dworkin como los de Del Vecchio (1958),
Bobbio (1966) y Garcia de Enterria (1963), tal como destacan Atienza y Ruiz

Manero?’.

Ahora bien, al margen de la determinacion del jurista pionero en esta materia, lo
relevante consiste en remarcar que a partir de ese momento comenz6 un prolifero
desarrollo de lo que contemporaneamente se conoce como la Teoria de los principios
o Teoria principalista, es decir, todo un ambito de estudio dedicado especialmente al
abordaje de diversos ejes relacionados a los principios juridicos. Algunos de los ejes
mas relevantes debido a que suscitaron gran debate han sido: la compatibilidad de los
principios juridico con el positivismo juridico; el caracter normativo de los principios

juridicos -posibilidad de considerar a los principios como normas juridicas, distincion

87 Atienza, M. y Ruiz Manero, J. (1996), Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos,

lera edicion, Editorial Ariel S.A: Barcelona.
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entre reglas positivas y principios, etc.-; y la presencia de los principios en el

razonamiento juridico y su aplicacién en decisiones judiciales.

Es importante aclarar que, tal como se sefial6 anteriormente, estos temas han sido
largamente analizados por otros juristas, motivo por el cual en este capitulo no se
realizara una reiteracion in extenso de esos analisis y discusiones que, si bien no estan
resueltas, al menos ya son conocidas. No obstante, si serd necesario adoptar algunos
de aquellos ejes tematicos como puntos de partida para el desarrollo de este apartado,

tomando parte por alguna de las posturas asumidas al respecto.

En este sentido, se asumira, en primer lugar, que el reconocimiento de los principios
juridicos es compatible con una teoria positivista del derecho (Seccién I, punto I).
Luego, se planteara que los principios juridicos forman parte de los ordenamientos
juridicos, de forma explicita —lo cual se ilustrara a partir de distintas propuestas de
clasificacion y ejemplos especificos del ordenamiento argentino y francés- e implicita
(Seccidn |, punto Il). En base a ello, se concluira que los principios pueden formar
parte del sistema juridico y dentro de aquél cumplen ciertos roles, por ejemplo, pueden
ser aplicados a la decision de un caso y, por lo tanto, del razonamiento juridico
desplegado a tal fin (Seccion II). Con relacion a este ultimo punto, debe efectuarse un
primer analisis acerca de la ponderacién y su relacién con la valoracién —que abarca
la discusion respecto de los principios juridicos en tanto que valores y una introduccion
al enfoque sociolégico de los valores- con el objeto de precisar que es posible
argumentar racionalmente a partir de principios y aplicarlos (Seccion I, punto LA, 1.B
y I.C). Una vez resuelto aquel escollo, se ofreceran distintas posturas acerca de la
ponderacion como método para la aplicacion de principios juridicos (Seccion Il, punto
[.D). A continuacion, se desarrollaran los distintos roles que pueden desempeniar
aguellas normas dentro de un ordenamiento juridico (Seccion I, punto Il). Luego, se
planteara que aquellos casos en los que estan presentes los principios juridicos son
considerados como casos dificiles —mas especificamente dificilisimos y estructurales-
(Seccion Il, punto II.A); y que aquella complejidad derivara en una mayor exigencia
argumental -discrecionalidad controlada- pues los principios juridicos no sélo reflejan
contenido juridico sino también social, politico, econdmico, etc., es decir, los principios
juridicos reflejan las multiples racionalidades que interactian en el derecho (Seccién
II, punto 11.B y II.C).
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SECCION |

Principios juridicos y positivismo

Principios juridicos y teoria positivista del derecho

El abordaje relativo a los principios juridicos cuenta con diversos enfoques y cada uno
de ellos aporta sobre este tema diferentes propuestas teoricas, conceptuales y
practicas. Uno de los aspectos mas relevantes que se debate en torno a los principios
juridicos es su caracter normativo y, vinculado a ello, su fuente, su validez, su relacion
con otras normas juridicas tales como las reglas positivas y la posibilidad de aplicacion
en el marco de una decisién judicial. En este sentido, en el primer punto de esta
Seccion | se mencionaran, como un punto de partida, los principales enfoques tedéricos
acerca de los principios juridicos (infra A). Luego, y en virtud de la prolifera produccion
tedrico-conceptual con relacion a los principios juridicos, sera necesario efectuar una
serie de consideraciones metodoldgicas y conceptuales a los fines de este desarrollo
(infra B). Finalmente, se justificara el abordaje de los principios juridicos desde una
teoria positivista del derecho a partir del desarrollo de la teoria principalista de Genaro
Carrio (infra C).

A.

Punto de partida

Como punto de partida para esta seccidon resulta esclarecedora la clasificacion
propuesta por Guillaume Tusseau con relacién a los tres principales grupos de

escuelas que han abordado la tematica de los principios juridicos3. En este sentido,

%8 Tusseau, Guillaume (2008), Métathéorie de la notion de principe dans la théorie du droit
contemporaine sur quelques écoles de définition des principes, p. 75-112, publicado en Les Principes

en droit, bajo la direccién de Sylvie Caudal, Ed. Economica.
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en primer lugar se encuentran los juristas como S. Pufendorf, F.K. von Savigny, G.F.
Puchta y R. Carré de Malberg, que consideran que el razonamiento juridico obedece
a las reglas tradicionales de la l6gica y, més alla de las ramas del derecho a la que
contribuyeron y las especificidades su sus teorias, podrian coincidir en la tesis segun
la cual “...la ciencia del derecho esta capacitada para producir derecho, i.e. de inferirlo
del espiritu del pueblo o de principios fundamentales que ella ha identificado™°. El
segundo grupo es el de la nueva retérica, donde cabe mencionar a C. Perelman quien
concibe a los principios juridicos como elementos esenciales de la argumentacion
juridica, no como premisa en el marco de una estructuracion légica formal sino como
parte del arsenal argumental. Finalmente, el tercer grupo, identificado con la teoria
analitica del derecho, ubica a la pertinencia del estudio de los principios juridicos en
el plano de la construccién de una tipologia de elementos de los discursos juridicos.
Dentro de este grupo pueden identificarse a tres autores o grupos de autores, a saber:
R. Dworkin, R. Alexy y M. Atienza/J. Ruiz Manero.

Ahora bien, de los grupos antes mencionados solamente serd analizado el tercero
debido a que los juristas alli comprendidos abordan sus teorias principalistas en
didlogo con el positivismo juridico, mas alla de con cual de sus expresiones y amén
de si tal dialogo implica una critica o un complemento. Es por ello por lo que, a
continuacion, se expondran los rasgos caracteristicos de algunas de estas propuestas
con relacion a los principios juridicos. No obstante, cabe remarcar que, si bien no
fueron contemplados por Tusseau en su clasificacion, también seran abordados
dentro de ese grupo G. Carrid, R. Guastini, L. Gianformaggio, A. Aarnio, J. Razy J. J.
Moreso, quienes han contribuido notablemente al debate contemporaneo acerca de

la teoria principalista.

B.

Consideraciones metodoldgicas y conceptuales

39 Op. cit., Tusseau, p. 76.

44



Antes de comenzar con los abordajes de cada uno de esos juristas cabe efectuar una
serie de consideraciones metodolégicas en lo que atafie a la eleccion o descarte de
sus posturas, como asi también al alcance y utilidad de aquellas seleccionadas para
ser profundizadas con relacién al objetivo del presente desarrollo. En esta inteligencia,
es importante remarcar que juristas como Del Vecchio, Bobbio y Garcia de Enterria
no seran desarrollados debido a que, sin perjuicio de la relevancia de sus
contribuciones para la materia, no forman parte, por lo general, de las discusiones
actuales acerca de la teoria de los principios. De tal modo, teniendo en cuenta que el
propésito de este capitulo no es efectuar un analisis historico acerca del abordaje de
esta teoria, debe realizarse esta seleccion de juristas con los que se trabajara a fin de
lograr un didlogo entre ellos que permita una mejor comprension de sus diferentes

posturas?.

No obstante, se hara una excepcion entre aquellos juristas clasicos respecto de Esser
debido a que su obra es considerada por muchos de sus colegas como uno de los
desarrollos mas proliferos con relacion a los principios juridicos. De tal modo, cabe
destacar que, si bien posteriormente se desarrollaran las propuestas de clasificacion
de Esser -infra Seccion I, punto II.B- debido a su relevante y completo abordaje sobre
la temética, existe un aspecto de su teoria que no permite equipararlo completamente
al de otros juristas. En este sentido, Esser considera que los principios son derecho

positivo, pero entiende que no son normas independientes del derecho*!. Al respecto,

40 Tal como se vera a lo largo de este capitulo, ya sea por coincidencia o por critica, existen numerosas
referencias a autores como Carrio, Atienza y Ruiz Manero, Alexy, Moreso, Raz, Guastini y Aarnio en
sus respectivas obras acerca de esta tematica. En este sentido, corresponde concentrar el presente
desarrollo en las propuestas de aquellos juristas de cuyo dialogo han surgido los debates
contemporaneos mas relevantes de la teoria principalista.

41 En este sentido, Esser expresa que los principios “Son derecho positivo, aunque no normas (rules)
precisas e independientes del derecho, los llamados pensamientos juridicos generales, las rationes
legis, los principios valorativos y constructivos de un sistema, pero también los principias éticos y de
justicia que priman en un ambito juridico al margen de su sistema escolastico: todos, siempre que hayan
obtenido validez en formas concretas del ordenamiento. Ademas de esto, son directrices (guides) o
principi informatori para los 6rganos formadores de derecho, como lo son todas las méximas y regias

de las soluciones transmitidas, concreciones de la experiencia judicial”. Esser, Josef (2019), Principio
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expresa que los principios juridicos adquieren el caracter de derecho positivo
“...Desde y en la medida en que han sido encarnados en una institucién, por un acto
constitutivo del poder legislativo, de la jurisprudencia o de la vida juridica. Dentro de
este marco, todos los principios juridicos son elementos del derecho positivo que

gozan de proteccion procesal (...)"*?.

En conclusion, Esser otorga una importante carga al reconocimiento institucional de
los principios juridicos en lo que respecta a su consideracién como derecho positivo.
En este sentido, tal como se vera mas adelante, existe aqui una coincidencia con la
propuesta de Carri6 que encuentra en el usus fori una importante fuente de
positivizacién de principios juridicos. Sin embargo, para Carrid los principios si son
considerados como normas juridicas, diferentes a las reglas, pero normas juridicas,
en definitiva. Esa misma postura asumen autores como Alexy, Atienza y Ruiz Manero,
Guastini, Aarnio, Raz y Moreso —mas alld de las diferencias conceptuales,

estructurales y funcionales que proponen-.

A su vez, cabe destacar que dentro de este analisis no sera considerado Luigi Ferrajoli
debido a la postura que asume con relacion a la distincion entre reglas y principios
que, en definitiva, no deja margen para un desarrollo autbnomo acerca de la
normatividad de los principios juridicos*3. En este sentido, el jurista italiano se propone
redefinir la distincién entre reglas y principios —principalmente diferenciandose de las
propuestas de Alexy, Atienza y Ruiz Manero, y Dworkin- tomando como eje de andlisis
la referencia empirica al comportamiento o acto juridico que constituye la observancia
o violaciébn a la norma juridica. De tal modo, considera que las reglas —reglas
dednticas- son aquellas normas de las que puede decirse cudles son esos actos que
constituyen su observancia o inobservancia y, asi pues, no existe ninguna diferencia
entre las reglas y los que él denomina principios regulativos —la mayor parte de los

derechos fundamentales- en la medida en que estos ultimos también son reglas

y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado, Ediciones Olejnik: Santiago de Chile, pp.
138-139.

42 Op. cit., Esser, pp. 137-138.

43 Ver en este sentido: Ferrajoli, Luigi, El constitucionalismo entre principios y reglas, DOXA, Cuadernos
de Filosofia del Derecho, 35 (2012) ISSN: 0214-8676 pp. 791-817.

46



deodnticas. Asi, para Ferrajoli tanto las reglas como los principios regulativos son dos
caras de una misma moneda y no se contraponen entre si, y ambos tienen la
caracteristica de poder ser respetados o violados. Sin embargo, el jurista italiano
también reconoce la existencia de otros principios a los que denomina principios
directivos —o simplemente directivas- a los que no le otorga caracter dedntico pues se
trata normas que formulan objetivos politicos cuya referencia empirica no permite
establecer la posibilidad de cumplimiento o incumplimiento de esos principios. Ferrajoli
reconoce que los principios directivos son relevantes dentro pueden ser argumentos
relevantes en la interpretacion constitucional, es decir, pueden formar parte de lo que
considera como derecho viviente -interpretado, argumentado o aplicado- pero no del
derecho vigente —positivo, objetivo-, pero insiste en que deben diferenciarse
conceptual y tedricamente de los principios regulativos. Para Ferrajoli esta distincion
tiene una gran relevancia practica pues al considerar que entre reglas y principios
regulativos no existen diferencias sustanciales se permite evitar la ponderacion la cual
considera que contradice la I6gica del estado de derecho y al principio de legalidad.
En base a lo expuesto, deberia quedar claro que el camino tedrico propuesto por
Ferrajoli no permite profundizar en el analisis de los principios juridicos en tanto
normas pues aquéllos no se diferenciarian de las reglas conceptualmente y tampoco

en cuanto a su aplicacion.

Por otra parte, es importante aclarar que tampoco se profundizara -salvo la mencion
de algunos de sus principales aportes a la teoria principalista- sobre la propuesta de
Dworkin toda vez que, aunque pueda resultar relevante en cuanto al desarrollo de los
principios juridicos, su modelo no resulta compatible con el positivismo juridico lo cual
se presenta como una directriz en este analisis. En este sentido, tal como lo expresan
Atienza** y Ruiz Manero, el ataque que Dworkin realiza al positivismo reposa en que

“...caracteriza mal la concepcion de Hart y la del positivismo juridico en general (cffr.

44 Con relacién a Manuel Atienza es importante aclarar que la postura que se plasma en este trabajo
es la previa a la que puede apreciarse a partir de su obra “Filosofia del Derecho y Transformacion
Social” (2017) —y probablemente antes- donde el jurista espafiol comienza a exhibir una posicion post-
positivista en la que se acerca al objetivismo moral. De tal modo, este Ultimo Atienza podria presentar
mas semejanzas con Dworkin que el Atienza que se cita en este trabajo y, por lo tanto, no resultaria

relevante para el enfoque positivista bajo el que se pretende analizar aqui la teoria principalista.
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Carri6 1986). Nos parece igualmente que quien sostiene una concepcion del Derecho
como la de Hart no tiene por qué verse abocado a negar que el Derecho esta
integrado, ademas de por reglas, por pautas del tipo que Dworkin llama principios (o,
al menos, no tendria mayor inconveniente en afirmar que muchas de esas pautas si
forman parte de, acuerdo con los criterios hartianos, del Derecho)”*. Ademas, la
propuesta de Dworkin niega el poder discrecional en mano de los jueces debido a que
incluso en la decisién de casos dificiles el sistema juridico le ofrece a su juez Hércules
una sola respuesta que puede encontrarse en la aplicacion de principios juridicos y a
partir del respeto a la coherencia de la historia institucional de la comunidad exigida
por su propuesta de “novela en cadena” en lo que respecta a las decisiones judiciales.
Al respecto, tal como se vera en este trabajo, los principios juridicos en tanto reflejo
de multiples racionalidades en el derecho exigen una argumentacion especifica que
se derivara de diferentes marcos tedrico-conceptuales que implican aceptar el
ejercicio de una discrecionalidad controlada por parte de los jueces. Vale adelantar
que el tema de la discrecionalidad, si bien sera desarrollado posteriormente en un
capitulo especifico?, es un fuerte punto de contraste de Dworkin con la postura de J.
Raz cuyo andlisis acerca de la relacion entre principios juridicos y discrecionalidad
judicial sera abordada en el Ultimo apartado de este capitulo -infra Seccion Il, punto
.B-.

Teniendo en cuenta la aclaracion efectuada anteriormente en cuanto al alcance del
desarrollo de la propuesta principalista de Dworkin en este trabajo, cabe destacar que,
sin perjuicio de ello, la nocioén de principio juridico es un concepto central en su teoria
y, ademas, resulta relevante para entablar un didlogo con la postura de Carrié, que
sera central para este analisis. De tal modo, a continuacion, se mencionaran sus

principales aportes a la materia.

En primer lugar, el jurista norteamericano plantea que los principios juridicos no
pueden ser identificados por el test de pedigree sino que surgen de la préactica juridica

sostenida en el tiempo, de los procedentes, de la interpretacion de las leyes, de la

45 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Sobre principios y reglas, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, ndm. 10, 1991, pp. 101-102.

46 \Ver: Primera parte; Capitulo II.
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experiencia moral, entre otros aspectos. A tal fin, Dworkin ofrece a modo ilustrativo el

conocido caso Riggs v. Palmer del Tribunal de Nueva York de 1889.

A partir de ello, en segundo lugar, Dworkin considera que hay un vacio en el esquema
conceptual positivista el cual no reconoce la existencia de otras entidades juridicas
como los principios juridicos que también intervienen en la mecéanica del derecho. Sin
embargo, Dworkin expresa que la diferencia entre las reglas de derecho y los
principios juridicos es ldgica. En este sentido, sefiala que las reglas se aplican a la
manera todo-o-nada mientras que los principios presentan una dimension especifica
qgue es la del peso o la importancia, de la cual carecen las reglas. De tal modo, en
caso de conflicto entre principios no se da la situacién de pensar acerca de la invalidez
de uno de ellos —como en el caso de las reglas- sino que los principios en cuestion
permanecen vigentes y es una cuestion de peso o importancia en el caso concreto

gue puede variar en un caso distinto.

En tercer lugar, Dworkin no sélo opone reglas y principios, sino que aporta una
importante distincion entre derechos individuales y objetivos sociales que contribuye
a establecer una subdivision entre los principios. De tal modo, el jurista
norteamericano distingue entre principios stricto sensu y estandares o policies —
referidos a cuestiones de la vida politica, econémica o social de la comunidad-. Estos
altimos se corresponden con los objetivos sociales. Mientras que, los principios stricto
sensu, estan relacionados a los derechos individuales. A su vez, Dworkin establece
una distincién entre principios abstractos y principios concretos. Los primeros
presentan un grado de generalidad tal que no aportan un criterio definido y suelen
requerir concesiones o acuerdos, en cuanto a su aplicacion, al ser confrontados a
otros objetivos o policies. En lo que respecta a los segundos, se encuentran definidos
de forma mucho mas precisa lo que permite evaluar su importancia o peso frente a

otros objetivos o policies.

Por ultimo, cabe destacar que Dworkin considera que aquellos principios que son
reconocidos por una determinada comunidad politica podrian ser generalizados y ser
considerados al momento de adoptar decisiones jurisdiccionales. Esto conlleva a
pensar en un modelo integral de derecho que involucra el reconocimiento de una serie

de principios cuyo cumplimiento se extiende no sélo al Poder judicial sino también a
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los otros poderes e instituciones publicas. Lo cual, finalmente, termina en presentarse

como una teoria acerca del Estado y su legitimidad.

En base a lo expuesto, puede advertirse que la contribucién de Dworkin a la teoria
principalista es relevante, aunque sus tesis resultan opuestas al positivismo juridico.
Por lo tanto, si bien su propuesta tedrica puede resultar muy interesante, lo cierto es
que este trabajo no puede basarse en ésta pues aqui se propondran tesis contrarias
su teoria. Es decir, se coincide en cuanto a la existencia de principios juridicos dentro
de los ordenamientos juridicos, se acepta que pueden proponerse diversas
clasificaciones de principios juridicos, pero todo ello sin necesidad de trazar una
frontera tan categérica en la relaciéon entre reglas y principios, pues, mas alla de las
diversas propuestas tedricas que se analizardn a continuacion, en lineas generales
reglas y principios son especies de normas juridicas que interacttan al seno de los
ordenamientos juridicos y la existencia de estos ultimos no implican socavar la teoria
positivista del derecho sino, en todo caso, proponer alguna lectura diferente o una
propuesta que logre combinar ambas entidades normativas, tal como se vera mas

adelante claramente con Carrio.

A su turno, debe destacarse que los aportes de Alexy, Atienza y Ruiz Manero,
Guastini, Gianformaggio, Aarnio, Raz y Moreso seran abordados posteriormente
dentro las propuestas de este capitulo en donde sus desarrollos resultan mas
pertinentes a los fines de este trabajo. En este sentido, Alexy, Atienza y Ruiz Manero,
Guastini y Aarnio han ofrecido relevantes contribuciones respecto a las clasificaciones
de los principios como elementos de los sistemas juridicos —infra Seccion |, punto I1.B-
, pero también han desarrollado el modo en que los principios juridicos operan dentro
de esos sistemas y, particularmente, como son empleados al momento de la adopcion
de decisiones judiciales —infra Seccion I, punto II-. Por su parte, en lo que respecta a
Gianformaggio y Moreso, seran considerados especialmente en ese ultimo aspecto,
es decir, en cuanto a su desarrollo acerca de la forma en que los principios son
aplicados; en caso del jurista espafol, puntualmente, pues se presenta como
insoslayable debido al didlogo que entabla en ese sentido con Alexy y Guastini. En lo
atinente a Raz, este jurista ofrece una importante clasificacion de principios juridicos
gue se encuentra vinculada con su principal aporte para este desarrollo que es la

utilizaciéon de los principios juridicos en las decisiones judiciales, pero especialmente
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en su relacion con la discrecionalidad judicial en la medida que los principios juridicos
implican exigencia argumental mas compleja al reflejar no sélo contenido juridico sino

también social, politico, etc. -infra Seccion Il, punto 11.B-.

Finalmente, cabe adelantar que la propuesta tedrica que se erigira como eje de esta
seccion en lo atinente a los principios juridicos dentro de una teoria positivista del
derecho es la de Genaro Carri0. Esta eleccion responde a que el jurista argentino ha
efectuado un andlisis muy pormenorizado acerca de los principios juridicos que ha
sido destacado y tomado como punto de partida —ya sea por coincidir 0 como objeto
de observaciones- por muchos otros juristas. De tal modo, se propone partir de su
propuesta para luego, tal como se adelantd, incorporar al didlogo a los juristas
mencionados anteriormente -cuyos aportes también resultan compatibles con un
modelo positivista-, principalmente en lo atinente a diversas clasificaciones de
principios y sus usos dentro de los ordenamientos juridicos; para, finalmente, analizar
el rol de los principios especificamente en el razonamiento juridico y decision judicial

que sera abordado en la Seccion Il, punto Il.

Previo a adentrarse en el desarrollo anunciado, resulta menester expresar que aquél
se llevaré a cabo en dos 6rdenes de indagacion diferentes, aunque relacionados. En
este sentido, por un lado, consistira en un examen semantico-doctrinario que permitira
analizar y comparar los distintos abordajes sobre los principios juridicos propuestos
por los juristas mencionados en cuanto a sus definiciones, clasificaciones, etc.;y, por
otro lado, reflejara el uso pragmatico de aquellos abordajes por parte de quienes
deben aplicar el derecho, lo cual posibilitara sacar conclusiones acerca de los distintos
roles que cumplen los principios en los ordenamientos juridicos y el modo en que son

empleados.

C.

Desarrollo de la teoria principalista de Genaro Carrido y su relacion

con el iuspositivismo
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Ahora bien, tal como se vera a continuacion, Carrié elabora su posicion luego de
confrontar el modelo de reglas de Hart al modelo anti-positivista de Dworkin -cuyas
principales tesis fueron presentadas anteriormente-. Es a partir de esa interaccion que
el jurista argentino presenta a los principios juridicos dentro del positivismo juridico, lo
cual es el primer paso dentro de la estructura argumental de esta seccion, a saber, la
respuesta afirmativa a la pregunta acerca de la posibilidad de reconocimiento de los

principios juridicos dentro de una teoria positivista del derecho.

En esta inteligencia, Carri, efectia un pormenorizado analisis de distintos focos de
significado y usos de la expresién “principios juridicos”. Al respecto, el jurista argentino
expresa que en lenguaje ordinario el concepto de principio se vincula, al menos, a

siete “focos de significacion” que relacionan con las siguientes nociones:

‘) Con las ideas de “parte o ingrediente importante de algo”, “propiedad

fundamental’, "nucleo béasico’, “caracteristica central’;
(I Con las ideas de ‘regla, guia, orientacion o indicacion generales’;
(1) Con las ideas de “fuente generadora’, ‘causa” u “origen’;
(IV) Con las ideas de “finalidad”, “objetivo”, “propdsito” 0 “meta’;

(V) Con las ideas de “premisa’, ‘inalterable punto de partida para el
razonamiento”, “axioma’, ‘verdad tedrica postulada como evidente’, “esencia’,

“propiedad definitoria’;

(VI) Con las ideas de ‘regla practica de contenido evidente”; “verdad ética

incuestionable’;

(VII) Con las ideas de "'maxima’, “aforismo’, “proverbio’, “pieza de sabiduria
practica que nos viene del pasado y que trae consigo el valor de la experiencia

acumulada y el prestigio de la tradicion ™.

47 Carrio, Genaro R. (2011), Notas sobre Derecho y Lenguaje, Ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires, pp.
209-210.
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A su vez, Carri6 complementa este analisis al proponer once “usos” de la expresion
principio juridico a los que vincula con los distintos “focos de significacion” propuestos.
Al respecto, el mencionado jurista expresa que “la palabra “principio” se usa en
contextos juridicos con sentidos diversos que espejan tales focos de significacion y
forman una familia compleja unida por intrincados lazos de parentesco. Ello ocurre en
relacion con las distintas actividades que tienen que ver con el derecho. Esto es, con
la exposicion del mismo, con su critica, justificacion y reforma y con su manejo
practico™8. A esto Ultimo Carrié propone llamarlo Uso 1. Luego, enuncia los restantes

diez usos:

“2) para aislar rasgos o0 aspectos importantes de un orden juridico que no
podrian faltar en una descripcion suficientemente informativa de él. (Por ejemplo,
el llamado principio de la separacion de poderes, el de la inamovilidad de los
jueces, el de la indisolubilidad del matrimonio, el de la socializacion de la propiedad

raiz y de los medios de produccién). Este uso se vincula con el foco de significacion
(1.

(3) para expresar generalizaciones ilustrativas obtenidas a partir de las reglas
del sistema. (Por ejemplo, el principio de que no hay responsabilidad sin culpa, el
de que no hay responsabilidad penal por hechos ajenos, o el de buena fe en las

transacciones). Este uso se vincula a los focos de significacion (1) y (II).

(4) para referirse a la ratio legis 0 mens legis de una norma dada o de un
conjunto dado de normas, esto es, a su propdsito, objetivo, meta, policy, etc. Este

uso esta ligado al foco de significacion (1V).

(5) para designar pautas a las que se atribuye un contenido intrinseca y
manifiestamente justo. (Por ejemplo, el principio que prohibe discriminar entre los
seres humanos por motivos raciales o religiosos o el que prohibe la esclavitud).

Este uso esta ligado al foco de significacion (VI).

(6) para identificar ciertos requisitos formales o externos que -se dice- todo orden
juridico debe satisfacer. (Por ejemplo, que las normas deben ser generales, no

retroactivas, suficientemente claras, no contradictorias, que deben ser

48 Op. Cit., Carri6, p. 210
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promulgadas, que no deben requerir cosas imposibles, etc. Son las exigencias que
menciona Lon Fuller bajo el rotulo de la "'moralidad del derecho’. Este uso esta

ligado a los focos de significacion (V) y (VI).

(7) para hacer referencia a guias dirigidas al legislador que sélo tienen un
caracter meramente exhortatorio. (Por ejemplo, algunas clausulas constitucionales
no operativas, como lo son, al menos en parte, las del articulo 14 bis de la
Constitucion argentina). Este uso esta ligado al foco de significacion (II).

(8) para aludir a ciertos juicios de valor que recogen exigencias basicas de
justicia y moral positivas y que se dicen sustentados en la “conciencia juridica

popular’. Este uso esta ligado a los focos de significacion (I1) y (II).

(9) para referirse a maximas que provienen de la tradicion juridica. Este uso
esta ligado al foco de significacion (VI1)"4°.

Y, finalmente, Carrié expresa que los ultimos dos usos de la expresién principio

juridico estéan relacionados con dos corrientes de pensamiento:

“(10) EIl primero acusa la influencia de la escuela historica del derecho. La
palabra principio se emplea a veces para designar una misteriosa fuente
generadora que se encuentra, por asi decirlo, por debajo de grupos de reglas del
sistema y que, tal como engendro a éstas, sigue engendrando reglas nuevas. Este

uso esta ligado al foco de significacion (lll).

(11) El segundo acusa la influencia de la jurisprudencia de conceptos. La
palabra “principio” se emplea a veces para aislar enunciados que, segun se
pretende, derivan de una enigmatica esencia de los conceptos juridicos
considerados como entidades (Por ejemplo, el principio de que no hay patrimonio
ni sujeto sin patrimonio, o que expresa la esencial unidad de todo el patrimonio).

Este uso esta ligado al foco de significacion (V)"°.

49 Op. Cit., Carrio, pp. 210-211.
50 Op. Cit., Carrio, p. 212.
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A partir de todo el desarrollo conceptual expuesto, Carrié propone dos nucleos de
significado, a saber: los “Principios 1” que son pautas de segundo nivel que indican
como deben entenderse, aplicarse y, a veces, complementarse las reglas de primer
grado; y los “Principios 2" que son los propositos, objetivos, metas o policies de una
regla o conjunto de reglas del sistema, ciertas exigencias fundamentales de justicia y
moral positivas y ciertas maximas o piezas de sabiduria juridica tradicionales. Cabe
aclarar que en la Seccidn Il de este capitulo se profundizara sobre esta propuesta que
aqui solamente se enuncia a los efectos de fundamentar que los principios juridicos

son compatibles con una teoria positivista del derecho.

De tal modo, Carrié considera que los principios juridicos, en los términos expuestos
anteriormente, son compatibles con lo que él llama positivismo juridico en su
caracterizacion negativa. Al respecto, el jurista argentino expresa que este sentido del
positivismo juridico se emplea para “1) (...) excluir aquella actitud segun la cual la
descripcion y, en general, el manejo del derecho, exigen tomar en cuenta pautas que
necesariamente integran todo orden juridico porque son intrinsecamente justas o
porque derivan del significado misma de la expresion ‘orden juridico” (...). 2) En un
segundo sentido (...) esa expresion excluye no soélo las diversas formas de
jusnaturalismo, sino también toda referencia a entidades metafisicas tales como
fuerzas generadoras subyacentes o esencias ocultas y demas mobiliario de estancias

supraempiricas”™?.

En base a dichas consideraciones, Carrié concluye que “Nada hay en el positivismo
juridico, asi entendido, que vede hablar de principios juridicos en esos dos sentidos.
Sin dejar de adherir al positivismo, dentro de esa caracterizacion negativa, uno puede
utilizar ambos conceptos de “principios juridicos” como herramientas de descripcion,

critica y aplicacion del derecho™?.

Ahora bien, es importante destacar que Carrié continda su desarrollo en didlogo con

el positivismo juridico de H.L.A. Hart®® y, de tal modo, se pregunta si los conceptos de

51 Op. cit., Carrio, pp. 213-214.
52 Op. cit., Carri6, p.215.
53 Carri6 descarta el abordaje de los principios juridicos desde el positivismo kelseniano por considerar

que no le permitiria incorporarlos al ordenamiento juridico con el rango que le parece justo reconocerles.
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principios juridicos propuestos pueden caber dentro de una concepcion que considera
al derecho de una comunidad como un conjunto de reglas o normas identificadas por
medio de una regla de reconocimiento aceptada (o0 de una Grundnorm propuesta) que
especifica los criterios que deben satisfacer las reglas o normas particulares para ser

consideradas como parte del sistema®.

Frente a este interrogante, el jurista argentino se propone exhibir dos modelos
opuestos, a saber, el “modelo de reglas” de Hart y “el modelo antipositivista® de
Dworkin, para finalmente plantear un modelo ecléctico de reglas especificas,
standards y principios. Cabe aclarar que la nocion de standard no sera desarrollada
en este trabajo, sino que se limitara al analisis de los principios juridicos y las distintas
interacciones con las reglas. Ahora bien, sin perjuicio de que, tal como se expreso6
anteriormente, el lugar de los principios juridicos en los ordenamientos juridicos sera
abordado en el punto siguiente, resulta menester destacar un aspecto fundamental en
el presente acapite. De tal modo, Carrié afirma que no hay obstaculo para considerar
que una regla de reconocimiento pueda reconocer a un principio juridico como parte
de un sistema en la medida que satisfaga los requisitos por ella establecidos. Asi pues,
sostiene que los “Principios 1” y los “Principios 2” -reducibles a ellos- que satisfacen
los requisitos de la regla de reconocimiento “...son principios juridicos en el sentido
de que forman parte del derecho positivo como las restantes reglas del sistema. Para
evitar confusiones los llamaré en adelante “principios de derecho positivo’”°. En este
sentido, el jurista argentino reconoce que entre aquellos criterios que pueden
encontrarse en una regla de reconocimiento el mas frecuente es el la jurisprudencia —
usus fori- pero que nada obsta a que puedan incorporarse al derecho mediante

sancion legislativa.

En base a lo expuesto, se puede considerar que los principios juridicos resultan
compatibles con el positivismo juridico, al menos con los alcances hasta aqui
desarrollados. En definitiva, no existe razon para considerar que alguna version del
positivismo pueda resultar mas representativa que otra o, tal como sostiene Carrio,

sea considerada como la vera efigie ante las discusiones que giren alrededor de la

54 Op. cit., Carrio, p. 216.
55 Op. cit., Carrio, p. 228.
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teoria del derecho. Por lo tanto, se han aportado argumentos fuertes para considerar
gue desde un punto de vista tedrico los principios juridicos pueden formar parte de los
ordenamientos juridicos junto a las reglas especificas o reglas positivas. De tal modo,
en el apartado que sigue, se continuara a partir de tal aceptacion y se expondra que
los principios juridicos no solo pueden formar parte de los ordenamientos juridicos,
sino que efectivamente lo hacen en forma explicita e implicita. A tal fin, se desplegara
con mayor detenimiento el desarrollo propuesto por Carri6 y se aportaran las
clasificaciones de los principios juridicos ofrecidas por otros de los juristas
mencionados anteriormente en este apartado. Luego, se expondran algunos ejemplos
en los que los principios juridicos se encuentran explicitamente plasmados en las

legislaciones. Finalmente, se abordara la nocion de principios juridicos implicitos.

Los principios juridicos como parte integrante de los ordenamientos
juridicos

Continuado con el desarrollo tedrico de Carrid con relacion a los principios, resulta
fundamental otro interrogante que se formula el jurista argentino, a saber, en qué
sentido de la palabra “juridico” son juridicos los principios. Al respecto, sefiala que los
principios son juridicos, por un lado, porque se refieren al derecho de una comunidad
y, por otro lado, porque son parte del derecho de una comunidad. En cuanto a lo
primero no existiria demasiada discusion. Sin embargo, el reconocimiento de los

principios juridicos como parte de los ordenamientos juridicos es lo que suscita mayor

debate y lo que seguidamente se analizara.

En el punto | se argumentd en favor de la posibilidad de referirse a los principios
juridicos dentro de una teoria positiva del derecho. A partir de alli, se abre el camino
hacia la determinacion del lugar que ocupan los principios juridicos en los
ordenamientos juridicos, el caracter normativo de aquéllos y su relacion con las reglas

positivas.
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Ahora bien, el modelo ecléctico de Carrio, también llamado intermedio -entre el
riguroso modelo de reglas y el modelo antipositivista-, presenta algunas
caracteristicas relevantes que se refieren al lugar y al rol de los principios dentro de
los ordenamientos juridicos y que corresponde exhibir previo a sefialar la presencia

explicita e implicita de principios juridicos que coexisten con reglas positivas.

De tal modo, a los efectos de justificar la presencia de los principios como parte de los
ordenamientos juridicos, en primer lugar, serd necesario efectuar algunas
consideraciones terminoldgicas, conceptuales y pragmaticas que aportaran claridad y
precision a este desarrollo (infra A). Luego, se expondran diferentes propuestas de
clasificacion de los principios juridicos dentro de los ordenamientos juridicos lo cual
reflejarq la existencia de una pluralidad de racionalidades de las teorias de los
principios (infra B). Por ultimo, se analizara el particular cas de los principios juridicos
implicitos que, si bien son empleados por los tribunales al momento de adoptar
decisiones judiciales, requieren un especial abordaje a partir de la exigencia de una

mayor justificacién en cuanto a su existencia, validez y aplicacion (infra C).

A.

Consideraciones terminoldgicas, conceptuales y pragmaticas

En este sentido, un primer aspecto a tener en consideracion es el alcance del concepto
“regla”. Al respecto, no siempre se identifica bajo esa palabra a pautas del tipo Si A
entonces B, que en la terminologia de Carrid6 son “reglas especificas”; sino que
también bajo el concepto “regla”, aunque en un sentido mas amplio, podrian encuadrar
pautas como “toda la informacion en poder del Estado se presume publica” o bien
“‘esta prohibida la interpretacion analogica de las leyes penales” y “esta prohibido
declarar la nulidad por la nulidad misma”, es decir, principios juridicos, sean explicitos
o implicitos como en los ejemplos mencionados. Cabe aclarar que esta equiparacion
conceptual ha sido propuesta por otros juristas —aunque con distintos alcances-, como
por ejemplo el caso de Robert Alexy quien considera que tanto las reglas como los
principios son normas juridicas. En este sentido, el jurista aleman sostiene que “Tanto

las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser. Ambos
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pueden ser formulados con la ayuda de las expresiones deodnticas basicas del
mandato, la permision y la prohibicion. Los principios, al igual que las reglas, son
razones para juicios concretos de deber ser, aun cuando sean razones de un tipo muy
diferente. La distincion entre reglas y principios es pues una distincion entre dos tipos

de normas”®.

Y en esta inteligencia, Alexy expresa que “Las reglas son normas que obligan,
prohiben o permiten algo en forma definitiva. Ellas son (...) mandatos definitivos
(definitive Gebote) (...) Por el contrario, los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro las posibilidades facticas y
juridicas. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién

(Optimierungsgebote)™’.

En base lo expresado, si bien Carri6 y Alexy utilizan expresiones diferentes, es
importante destacar que en ambos casos los principios juridicos son considerados
como partes integrantes de los ordenamientos juridicos, sea bajo la denominacion de
normas o de reglas -con sus respectivas caracteristicas de acuerdo con el autor del
que se trate-. Pareciera conveniente, a efectos de aportar claridad conceptual,
inclinarse por la terminologia propuesta por Alexy -empleada también por juristas que
abordan esta teméatica como Atienza y Ruiz Manero®8, Aarnio®® y Guastini®®-. Ello asi

56 Alexy, Robert (1993), Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales:
Madrid, p. 83.

57 Alexy, Robert (2012), La construccion de los Derechos Fundamentales, Ed. Ad-Hoc: Buenos Aires,
p. 20.

58 Ver en este sentido: Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Sobre principios y reglas, en Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 10, 1991; y Atienza, M. y Ruiz Manero, J. (1996), Las piezas
del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, lera edicion, Barcelona: Editorial Ariel S.A.

59 Ver en este sentido: Aarnio, Aulis, Reglas y principios en el razonamiento juridico, Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, ISSN 1138-039X, ISSN-e 2530-6324, N° 4,
2000, péags. 593-602.

60 Ver en este sentido: Guastini, Riccardo (1999), Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del

derecho, lera edicion, Ed. Gedisa: Barcelona.
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toda vez que, la expresion “regla” es empleada incluso por el propio Alexy con diversos

alcances y para referirse a diferentes enunciados®?.

Por lo tanto, la posibilidad de englobar tanto a los principios juridicos como a las reglas
dentro de la categoria mas general de normas juridicas, permite aportar claridad
desde un punto de vista teérico y argumental. Cabe efectuar una mencion especial
sobre este punto con relacion a Raz quien considera que los principios juridicos y las
reglas positivas son prescripciones juridicas generales las que, junto a las
prescripciones juridicas particulares son prescripciones. Estas Ultimas se diferencian
de las normas juridicas que no son prescripciones, aunque ambas son normas

juridicas que se distinguen de las normas no juridicas®.

Sin embargo, es importante aclarar que Atienza y Ruiz Manero y Aarnio no comparten
la propuesta de Alexy de considerar a los principios como mandatos de optimizacion,
por lo que la referencia del parrafo anterior se circunscribe a la conceptualizacion de
los principios juridicos como normas juridicas. Ahora bien, en lo que respecta a la
caracterizacion de los principios juridicos como mandatos de optimizacion Aarnio
plantea que “El principio mismo no puede, conceptualmente, ser un mandato de
optimizacién. Dicho mandato es una proposicién normativa acerca de los principios, y
como tal es necesariamente parecido a una regla: o se sigue o no. Por lo tanto, el

mandato de optimizacion no puede ser aplicado “‘mas o menos”. O se optimiza o0 no

61 En su “Teoria de la Argumentacion Juridica”, Alexy emplea el concepto “regla” para referirse al
conjunto de principios 0 enunciados que permiten elaborar una teoria racional sobre el discurso
practico. En este sentido, utiliza el término “regla” del mismo modo en que podria emplearse para las
“reglas de un juego”, es decir, como el conjunto de instrucciones, definiciones y limites del juego del
lenguaje, del lenguaje como discurso practico (normativo o valorativo) racional.

Por otro lado, Alexy, en su “Teoria de los Derechos Fundamentales” utiliza el concepto “regla” con un
significado distinto al mencionado anteriormente. Al respecto, en esta obra el jurista aleman alude a la
“regla” como una especie dentro del género “norma”. En el contexto de los derechos fundamentales,
una ‘regla” es una norma con caracteristicas particulares que la diferencian de un “principio” que es
también una norma, aunque con otras caracteristicas. En este supuesto, “regla” se aproxima al
concepto de “norma positiva” o “ley”, es decir, Alexy emplea el concepto “regla” como “prescripcién”.
62 \VVer en este sentido: Raz, Joseph, Principios juridicos y los limites del derecho, Ideas & Derecho,
N°12, 2016, Ed.Astrea: Buenos Aires (titulo original: Legal principles and the limits of law, publicado en
The Yale Law Journal, vol. 81, N°5, Apr. 1972, p. 823 a 854).
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se optimiza (...) El resultado de la optimizacion es siempre una regla. De no ser asi,
la nocién “optimizacion” seria demasiado débil como instrumento teérico™3. Por su
parte, Atienza y Ruiz Manero consideran que no todos los principios, en tanto normas
de mandato, tienen la caracteristica de que deben cumplirse gradualmente, sino que
algunos —tal como se vera mas adelante infra B- establecen consecuencias juridicas
definitivas. En un sentido similar se expresa Gianformaggio al considerar que tanto
principios como reglas son normas cuya diferenciacion surge solamente en el proceso
argumentativo de interpretacion-aplicacion y, por lo tanto, los principios son también

prescriptivos -esta postura sera desarrollada infra Seccion Il, punto II-.

Una posicién que es importante destacar a los efectos de comprender mejor el debate
en torno a la diferencia entre reglas y principios es la de Juan Pablo Alonso. Cabe
aclarar que el presente trabajo no pretende tomar partido por alguna de las posiciones
acerca de la estructura los principios sino reflejar los debates sobre este tema y extraer

los argumentos relevantes para el desarrollo de esta investigacion

Segun Alonso la diferencia entre reglas y principios si es légica. En este sentido,
destaca que hay normas que parecen principios, pero son reglas, por ejemplo, la
irretroactividad de la ley penal que seria incluso una meta regla pues le indica al Juez
criterios para determinar cuél es la norma que tiene que aplicar. Esta norma que
generalmente es considerada un principio es en rigor una regla pues resulta, en
principio, inderrotable -es importante destacar que ello podria no ser asi en los casos

de juzgamiento de delitos de lesa humanidad-.

En esta inteligencia, Alonso plantea que algunos filésofos del derecho consideran la
estructura logica de los principios guarda cierta analogia con la estructura de las
normas condicionales. Asimismo, estos fildsofos suelen sostener que “(...) los
principios son una version “debilitada” de las normas. Las opciones son tres: i) debilitar
el antecedente; ii) debilitar el consecuente, iii) debilitar la conectiva que los une.
ATIENZA Y RUIZ MANERO son un ejemplo de la opcién i), ALEXY de la opcidén ii) y
ALCHOURRON de la opcion iii y i)”%4.

63 Op. cit., Aarnio, p. 598.

64 Alonso, Juan Pablo (2018), Principios juridicos implicitos, Ed. Marcial Pons: Buenos Aires, p. 252.
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Al respecto, Alonso comparte la posicion de Alchourrén en cuanto a su tesis sobre la
derrotabilidad de las normas lo cual traslada al andlisis de la estructura logica de los
principios. Asi, Alonso destaca que “(...) una conectiva que no satisfaga la ley de
refuerzo del antecedente y el Modus Ponens no sirve para justificar deductivamente
ninguna decisién practica, por ejemplo una sentencia judicial™® y; a su vez, expresa
que “(...) el uso de condicionales derrotables traslada erroneamente a la conectiva lo

que en verdad es un problema del antecedente del condicional”®.

A partir de ello, siguiendo a Alchourron, Alonso comparte la idea de abandonar la
utilizacién de condicionales derrotables, mantener una conectiva fuerte que satisfaga
la ley del refuerzo del antecedente y el Modus Ponens dedntico e incorporar una

funcién de revision en el antecedente.

Por lo tanto, en cuanto a la estructura l6gica de los principios sostenida por Alexy,
Alonso expresa que “La estructura légica que ALEXY atribuye a los principios, en
cuanto a que el antecedente y la conectiva son fuertes y lo Unico debilitado es el
consecuente, supone el rechazo de las posturas que debilitan el antecedente del
condicional que son, a mi juicio, las posturas mas sélidas de quienes afirman que la
estructura de los principios guardan analogia con la estructura de las normas
condicionales™’. Estas Ultimas posturas son las de Atienza y Ruiz Manero -quienes

seran analizados con mayor detalle a lo largo de estas paginas- y de Alchourron.

En base a lo expuesto, Alonso considera que primero hay que distinguir l6gicamente
entre normas generales cuya representacion légica tiene un cuantificador universal al
inicio y una norma categérica particular al final. De tal modo, no puede decirse que los
principios son normas categoricas sin mas. Pero, si los principios se aplican por su
peso 0 importancia -Dworkin-, son normas categoricas representadas como
hipotéticas sometidas a revision. Sin embargo, si los principios no son inderrotables,
entonces son normas categolricas derrotables representables como normas
condicionales cuyo antecedente en una tautologia sujeta a una condicion de revision.

Ahora bien, ¢cuales son las condiciones juridicas de revisibn de un principios

65 Op. cit., Alonso, p. 253.
66 |bidem.

67 Op. cit., Alonso, pp. 254-255.
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juridicos? El desarrollo de esta investigacion puede contribuir a responder esta
pregunta a partir de la propuesta de los diversos marcos teorico-conceptuales

derivados de las diferentes racionalidades que forman parte del derecho,

Cabe retomar, ahora, el abordaje de las consideraciones terminoldgicas, conceptuales
y pragmaticas. Un segundo aspecto para tener presente es que se desecha la
diferencia légica entre las reglas y los principios 0 al menos se asume aquella
diferencia en los términos expuestos por Alonso. En este sentido, no todas las reglas
se aplican siempre del modo “todo o nada” y, ademas, tampoco permiten garantizar
de antemano todas sus excepciones teniendo en cuenta que las reglas también
poseen textura abierta. Asimismo, los conflictos entre reglas no siempre se resuelven
descalificando la validez de una de las reglas sino que, tal como menciona Carrié
acudiendo también a Hart, “...muchas veces es menester fundar la decision —que
puede incluso asumir la forma de un compromiso- en algo muy semejante al “peso’
relativo de una y otra pauta en el contexto particular del caso que da lugar al conflicto
(...) La dimension de ‘peso” no es propiedad exclusiva de pautas como la que
establece que a nadie debe permitirsele sacar ventajas de su transgresion”®, esto

altimo en alusién al fallo “Riggs vs. Palmer”.

En cuanto a la mencionada textura abierta de las reglas, es importante expresar que
la regla de reconocimiento en tanto regla también posee aquella textura. Por lo tanto,
ante la determinacién de si una regla es o no parte de un ordenamiento juridico, no
siempre sera posible que una respuesta categérica sea afirmativa o negativa. En este
sentido, Carrié expresa que “(...) de la existencia de casos claros no se sigue que
todos los casos sean claros. Tal situacion es perfectamente compatible con la
existencia de casos dudosos, frente a los cuales la regla de reconocimiento no
proporciona ninguna indicacion afirmativa (ni negativa) concluyente. Esta
indeterminacion de la regla de reconocimiento puede afectar la identificacion de reglas
especificas (...) y de cualquier otro tipo de reglas cuya pertenencia al sistema se

trate”°, es decir, también respecto a los principios juridicos.

68 Op. cit., Carrio, p. 226.
69 Op. cit., Carrio, p. 227.
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En base a lo expuesto, no hay impedimento para aceptar que una regla de
reconocimiento pueda considerar como parte de un ordenamiento juridico a un
principio cuyo origen podria ser tanto legislativo como jurisprudencial. Cabe destacar
que, en ese caso, Carrio propone llamarlos “principios de derecho positivo” para
diferenciarlos de los “principios juridicos” que son aquellos principios que no cumplen
con los requisitos de la regla de reconocimiento y, por lo tanto, no forman parte del

sistema, pero son juridicos debido a que refieren al derecho de una comunidad.

Por lo tanto, si se acepta el modelo ecléctico o intermedio propuesto por Carrio
entonces no hay obstaculo para considerar que un ordenamiento juridico puede estar
compuesto de reglas especificas y principios juridicos de derecho positivo sean
explicitos o implicitos —en el primer caso de origen tanto legislativo como
jurisprudencial y, en el segundo caso, solamente jurisprudencial-. A su vez, no debe
descartarse la nocién de principio juridico que no es considerado como de derecho
positivo pues, si bien no forman parte del derecho de una comunidad, si se refieren a
aquél y pueden ser empleados en decisiones judiciales, aunque no con la
consistencia, regularidad y caracter normativo suficientes como para ser considerados
como normas en vigor. Asi pues, puede afirmarse que los principios juridicos de
derecho positivo, méas alla de su estructura l6gica, integran los ordenamientos juridicos
en tanto pautas de segundo nivel que indican cémo deben entenderse, aplicarse y, a
veces, complementarse las reglas de primer grado —Principios 1-; y, en tanto
propésitos, objetivos, metas o policies de una regla o conjunto de reglas del sistema,
ciertas exigencias fundamentales de justicia y moral positivas y ciertas maximas o
piezas de sabiduria juridica tradicionales -Principios 2-. Y estos presentan las
siguientes caracteristicas definitorias, a saber: 1) son pautas de segundo grado pues
presuponen la existencia de otras reglas especificas y se refieren a ellas; 2) se dirigen
a quienes se encuentran en situacion de justificar en concreto decisiones sobre la
base de las reglas de primer grado, es decir, a los jueces; 3) proporcionan una guia
acerca de como y cuando han de usarse las reglas especificas -de primer grado- sobre
las que versan, es decir, qué alcance darles, cdmo combinarlas, etc.; y, ademas,
pueden servir en algunos casos para colmar lagunas permitiendo la justificacion
dentro del proceso de decision de la existencia de nuevas reglas especificas para dar
solucion a casos no contemplados por aquéllas; y 4) exhiben un cierto grado de
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neutralidad tépica, o de relativa indiferencia de contenido, en el sentido de que

trasponen los limites de distintos campos de regulacion juridica’®.

B.

Propuestas de clasificacion de los principios juridicos dentro de los

ordenamientos juridicos

Ahora bien, una vez fundamentada la presencia de los principios en los ordenamientos
juridicos en tanto normas, resulta importante aportar algunas clasificaciones
adicionales a la expuesta por Carrié con el objeto de abarcar la mayor cantidad de
ejemplos posibles de tal presencia y su importancia para del derecho. No obstante,
cabe recordar que los dos nucleos de significado propuestos por Carrio -Principios 1
y 2- resultan de un pormenorizado andlisis de una gran cantidad de focos de
significacién y usos de la expresion “principios” y que, ademas, son compatibles con
una teoria positivista del derecho. Por altimo, vale aclarar que las clasificaciones que
se mencionaran a continuacién no son todas las existentes, pero si aquéllas con las
cuales se continuard desarrollando mas adelante en este apartado al enunciar
distintos principios explicitos, al abordar la tematica de los principios implicitos y, por
otro lado, la forma de razonar y argumentar a partir de principios juridicos lo cual sera

analizado en la Seccioén Il, punto 1.

Una vez expuesta la postura de Carrid6 que actla en este desarrollo como espina
dorsal tedrica del analisis de los principios juridicos dentro de una teoria positivista del
derecho, corresponde referirse a Alexy quien también ha confrontado dos modelos de
sistemas juridicos extremos, a saber, el modelo puro de principios y el modelo puro
de reglas, para finalmente proponer un modelo combinado compuesto por reglas y
principios —estos ultimos en tanto mandatos de optimizacion tal como fue expuesto

anteriormente-"1.

70 Op. cit., Carrio, pp. 204-205.
71 Al respecto, Alexy sefiala que “El modelo puro de reglas fracasa en los tres tipos de normacion de

derecho fundamental considerados (derechos fundamentales otorgados sin reserva alguna, derechos
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En base a lo expuesto, se tomara como foco de andlisis el nivel de los principios a
efectos de presentar algunas clasificaciones de principios juridicos propuestas por
Alexy que ilustran la presencia de ese tipo de normas en los ordenamientos juridicos.
En este sentido, el jurista aleman considera que se trata de principios que son
relevantes para la decision iusfundamental. De tal modo, por un lado, considera la
existencia de principios referidos a derechos individuales —que confieren derechos
fundamentales prima facie- y de principios que tienen por objetivo bienes colectivos —
por ejemplo, libertad de prensa-. En ambos casos se trata principios que pueden ser
adscriptos a disposiciones de la Ley Fundamental, incluso en el caso de aquellos
referidos a bienes colectivos en los que tal adscripcion resulta mas compleja de fundar.
Sin embargo, Alexy también considera la existencia de principios que, por su
contenido, no pueden ser adscriptos a ninguna disposicion constitucional —por
ejemplo, la conservacion y promocién de los oficios manuales-. En lo que respecta a
estos ultimos, Alexy plantea que se refieren a intereses comunitarios relativos y su

“*

relevancia iusfundamental se debe a que “...el legislador ha hecho uso de la
competencia concedida en una reserva de derecho fundamental. En esta medida
puede decirse que estan formalmente adscriptos a disposiciones iusfundamentales.
Esto no significa que en tales principios lo Unico que interese sea la adscripcion formal.
Sigue siendo ademas indispensable la cuestién acerca de la relevancia material que

hay que demostrar en la argumentacion de derecho fundamental”2,

Esa ultima categoria de principios trae aparejada la dificultad de determinar si puede
considerarselos con jerarquia constitucional, en la medida que podrian llegar a
desplazar a otro principio iusfundamental en caso de conflicto. A partir de esta

situacion, Alexy propone distinguir entre principios con jerarquia constitucional de

fundamentales otorgados con reserva simple y derechos fundamentales con reserva calificada). Se
puede suponer que también es insuficiente para otros tipos de normacién que se encuentran en la Ley
Fundamental. El modelo puro de principios fue rechazado porque no toma en serio las regulaciones
adoptadas en la Ley Fundamental. Cuando dos formas puras contrapuestas no son aceptables hay que
preguntarse por una forma mixta o combinada (...). Un tal modelo combinado es el modelo
regla/principios, que surge de un nivel de principios con un nivel de reglas” (lo aclarado entre paréntesis
no pertenece al texto original). Op. cit., Alexy (1993), pp. 129-130.

2 Op. cit., Alexy (1993), p. 132.
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primer y segundo grado y al respecto expresa que “Un principio tiene jerarquia
constitucional de primer grado cuando puede limitar un derecho fundamental
garantizado sin reserva. Tiene jerarquia de segundo grado si s6lo conjuntamente con
una norma de competencia estatuida en una disposicion de reserva puede limitar un
derecho fundamental. Por lo tanto, en principios con jerarquia constitucional de
segundo grado, el aspecto formal y el aspecto material 0 de competencia tienen que

reforzarse reciprocamente, a fin de justificar una restriccién”’3.

Ahora bien, esta distincion entre adscripcidon material y formal permite a su vez
establecer una clasificacion adicional entre principios de contenido o materiales y
principios formales o procedimentales. Al respecto, Alexy expresa que “Un principio
formal o procedimental es el que dice que el legislador democratico debe tomar las
decisiones importantes para la comunidad. Este principio formal puede ser sopesado
conjuntamente con un principio material que sirve solo a intereses comunitarios
relativos frente a un principio de derecho fundamental que otorga derechos
individuales”™. En cuanto a esta relevante clasificacion, Alexy aporté una mayor
claridad a la misma al plantear que ambas clases de principios son mandatos de
optimizacién, es decir, normas que requieren algo sea realizado en la mayor medida
posible teniendo en consideracién las condiciones facticas y juridicas reales que
influyen en su aplicacién. Sin embargo, la diferencia entre ambos principios radica en
el objeto -ese algo al que se aludio anteriormente- de la optimizacion. En este sentido,
Alexy expresa que “La differentia specifica de los principios sustanciales o materiales
es que sus objetos de optimizacidn son ciertos contenidos, como, por ejemplo, la vida,
la libertad de expresién, el minimo vital, y la protecciéon del medio ambiente. Por el
contrario, los objetos de optimizacion de los principios formales son decisiones legales
sin tener en cuenta su contenido. Los principios formales requieren que la autorizacion

de las normas debidamente expedidas y socialmente eficaces sea optimizada. La

73 |bidem.

74 Op. cit., Alexy (1993), p. 133.
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expedicion autoritativa y la eficacia social son elementos definitorios del positivismo

juridico™>.

En base a lo expuesto, se advierte que Alexy con su modelo de reglas y principios y
las clasificaciones desarrolladas anteriormente, le otorga un lugar relevante a los
principios juridicos dentro de los ordenamientos juridicos y siempre dentro de una

teoria positivista del derecho.

Ahora, cabe hacer alusién a la propuesta de Guastini. Ante todo, es importante
remarcar que el jurista italiano concibe a los principios juridicos como normas de
principios -diferenciandolas de las normas de detalle, que serian las reglas positivas-
en la medida en que ambos tipos de normas son enunciados dirigidos a guiar el
comportamiento. De tal modo, los principios son una especie del género norma. Una
vez efectuada esa aclaracion conceptual, e ingresando en las clasificaciones de
principios propuestas, Guastini considera que existen principios fundamentales y
generales del ordenamiento. Al respecto, expresa que “...se denominan asi a los
valores éticos-politicos que, por un lado, informan todo el ordenamiento y, por otro, le
dan fundamento o justificacion. Se pueden mencionar, como ejemplos, (...) el principio
de igualdad, el principio de soberania popular (...). Naturalmente, adjetivando los
principios en cuestién como “generales” se subraya su extension; adjetivandolos como

“fundamentales’, se pone el acento sobre su posiciéon en el seno del ordenamiento”’®.

A su vez, Guastini plantea la presencia de principios generales de un sector de la

disciplina juridica. En referencia a estas normas considera que son “...aquellos
principios que no informan todo el ordenamiento sino una institucion particular (por
ejemplo, la propiedad, el proceso civil) o, en cualquier caso, so6lo un sector de la
disciplina juridica, como por ejemplo, el derecho civil (principio de la autonomia

privada) (...)""".

75 Alexy, Robert (2014), Principios formales, Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho 37, ISSN: 0214-
8676, p. 20.

6 Op. cit., Guastini, pp. 152-153.

7 Op. cit., Guastini, p. 153.
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Por otra parte, reconoce la presencia de principios fundamentales de una materia
determinada respecto de los que considera como aquellos principios “...cuyo alcance
esta circunscrito, precisamente, a una ‘materia’, es decir, a un conjunto limitado de
relaciones o supuestos de hecho, como por ejemplo el urbanismo, la navegacion
fluvial (...). Son ejemplos de este tipo los principios fijados en las leyes estatales

denominadas “de base” sobre una u otra materia de competencia de la ley regional”’®.

Por altimo, Guastini se refiere a los principios (sin ulteriores especificaciones) que son
“...laratio, la razon de ser, el objetivo subyacente a una determinada ley o incluso una

determinada disposicién normativa (...)""°.

Sin embargo, las clasificaciones expresadas anteriormente no son todas las
propuestas por Guastini. En este sentido, al igual que otros juristas -por ejemplo, como
se vera posteriormente con Atienza y Ruiz Manero y, mas adelante infra II.C, con
Troper, Champeil-Desplats y Alonso- también distingue entre principios expresos y
principios implicitos. Al respecto, los primeros son aquellos principios formulados en
una expresa disposicion, ya sea constitucional o legislativa -por ejemplo, en el
ordenamiento italiano, el principio de irretroactividad de la ley penal (art. 25.2 Const.
it) y el principio “neminem laedere” (art. 2043 Cod. civ. it.)-. Por su parte, los principios
implicitos, son aquellos que, como expresa Guastini estan privados de disposiciones
pero que son elaborados por los intérpretes no a partir de la interpretacion -en el
sentido de adscripcion de sentido a textos normativos especificos- sino por medio de
la integracion del derecho. Al respecto, el jurista italiano refiere que tal integracion es
llevada a cabo por los operadores juridicos a partir de normas concretas, de conjuntos
de normas o del ordenamiento juridico en su conjunto. Algunos ejemplos de principios
implicitos son el principio de tutela de la buena fe, el principio de conservacién de los

documentos normativos y el principio de libertad de las formas negociales.

Finalmente, Guastini propone una ultima clasificacién basada en la fuente de la que
provienen. Asi, distingue a los principios constitucionales y a los principios legislativos

al expresar que “...son principios de rango constitucional aquellos, y sélo aquellos,

8 |bidem.

9 |bidem.
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expresamente formulados o implicitos en la constitucibn o en las leyes
constitucionales. Son principios de rango legislativo aquellos, y soélo aquellos,
expresamente formulados o implicitos en las leyes ordinarias estatales (y quizas
también en las regionales) y en actos con fuerza de ley”®. A su vez, dentro de los
principios constitucionales podria hablarse de principios supremos del ordenamiento

que serian aquellos que, segun la doctrina y la jurisprudencia, “...no pueden ser
modificados, derogados, o subvertidos de ninguna forma (legitima), estando sin mas
sustraidos a la revisién constitucional™. Un ejemplo de estos dltimos en ltalia es el
principio de elegibilidad del Jefe de Estado vinculado al art. 139 Const. it., que prohibe

expresamente la revision de la forma republicana del Estado.

Al continuar con otras propuestas de clasificacion de los principios juridicos que
reflejan la presencia de aquellos como elementos de los ordenamientos juridicos,
corresponde ahora referirse a Atienza y Ruiz Manero. Los juristas espafioles, toman
como punto de referencia las acepciones de la nocidn principio propuestas por Carrid
y por Guastini -que fueron desarrolladas previamente-, y consideran que las mas
significativas son: 1) la de principio como norma muy general que regula casos cuyas
propiedades relevantes son generales; y 2) la de principio como una norma redactada
en términos particularmente vagos®2. A partir de ellas, proponen, por un lado, una tripe
clasificacion de caracter interno, es decir, entre principios. En esta inteligencia, en
primer lugar, distinguen entre principios en sentido estricto y directrices o normas
programaticas, que resulta una clasificacion exhaustiva y excluyente. En segundo
lugar, diferencian entre principios en el contexto del sistema primario o sistema del
subdito y principios en el contexto del sistema secundario o sistema del juez, referidos
respectivamente a guiar las conductas de la gente y el ejercicio de los poderes
normativos publicos (creaciéon y aplicacion del derecho). Esta clasificacion es
considerada como exhaustiva pero no excluyente. En tercer lugar, Atienza y Ruiz
Manero proponen clasificar a los principios en explicitos e implicitos, y aclaran que se

trata de una clasificacion exhaustiva y excluyente.

80 Op. cit., Guastini, p. 160.
81 Op. cit., Guastini, p. 161.
82 Op. cit., Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 3.
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Ahora bien, por otro lado, los juristas espafioles también plantean una distincién de
caracter externo, es decir, que diferencia a los principios de otras pautas de
comportamiento forman parte de un sistema juridico, entre las que se encuentran las
reglas. De tal modo, proponen diferenciar a principios y reglas a partir de tres enfoques
gue suelen adoptarse respecto de las normas, a saber: el enfoque estructural -como
estan organizadas las normas-; el enfoque funcional -qué tipo de razones son las
normas y cémo operan en el razonamiento practico-; y el enfoque vinculado con los

intereses y las relaciones de poder existentes en la sociedad.

En base a lo expuesto anteriormente, Atienza y Ruiz Manero reparan acerca de las
distintas clasificaciones de principios juridicos propuesta dentro de cada uno de esos
enfoques. Asi pues, en lo que atafie al enfoque estructural, se plantea el interrogante
acerca de si los principios -al igual que las reglas- pueden formularse a partir de un
esquema condicional -Si A entonces B-. En este sentido, los juristas espafioles
expresan que “...los principios en sentido estricto pueden formularse siempre como
enunciados que correlacionan casos con la calificacion normativa de una determinada
conducta, pero eso no quiere decir que, desde esta perspectiva, no exista ninguna
diferencia con las reglas (...). La diferencia estriba en que los principios configuran el
caso de forma abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Con ello
gueremos decir que mientras que en las reglas las propiedades que conforman el caso
constituyen un conjunto finito y cerrado, en los principios no puede formularse una
lista cerrada de las mismas (...)"83. De tal modo, como se expresé anteriormente con
relacion a la conceptualizacion de Alexy de los principios en tanto mandatos de
optimizacién, Atienza y Ruiz Manero consideran que el cumplimiento gradual puede
darse en el caso de las directrices 0 nhormas programaticas, pero no en el supuesto
de los principios en sentido estricto que se cumplen de manera definitiva, es decir, se
cumplen o no se cumplen. Y esta distincion resulta relevante para remarcar que para
los juristas espafioles los principios en sentido estricto presentan un antecedente -
condicion de aplicacion- abierto pero un consecuente -solucién normativa- cerrado,
mientras que las directrices o normas programaticas exhiben ambos extremos en

forma abierta, a diferencia de las reglas que presentan antecedente y consecuente

83 Op. cit., Atienza y Ruiz Manero (1996), pp. 8-9.
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cerrados -mas alla de que en el caso de las reglas de accion el consecuente se refiera
a una clase de acciones unida a una calificacion deontica; mientras que el
consecuente de las reglas de fin no se refiere a acciones sino a la realizaciéon de un

estado de cosas, pero siempre en forma plena-.

En lo atinente al enfoque funcional, es decir, la concepcién de las normas como
razones para la accion, se evidencia la relevancia de la clasificacion de los principios
en el contexto del sistema secundario o sistema del juez -teniendo en cuenta que el
presente desarrollo apunta a la forma en que los principios forman parte de los
ordenamientos juridicos y son aplicados en el razonamiento y decision judicial, motivo
por el cual resulta menos relevante el andlisis de los principios en el contexto del
sistema del subdito- y también de los principios explicitos e implicitos. Al respecto
Atienza y Ruiz Manero, consideran a los principios “...en cuanto pautas dirigidas a las
autoridades normativas y, mas en concreto, a los érganos jurisdiccionales entendidos
en sentido amplio (lo que Raz llama “6rganos primarios’): aquellos 6rganos a quienes
el propio Derecho confiere el poder normativo para resolver autoritativamente las
disputas y les impone el deber hacerlo juridicamente (fundamentando sus
resoluciones en las pautas identificadas como juridicas)™®*. En esta inteligencia,
realizan una distincion entre reglas y principios a partir de considerar a las primeras -
tanto las de fin como las de accién- como razones para la accidn perentorias e
independientes del contenido (Hart) o razones protegidas (Raz). En base a tal
propuesta, los juristas esparfioles retoman una relevante clasificacion de los principios
juridicos, a saber, principios explicitos e implicitos y, en lo que respecta a los primeros
consideran que son “...razones para la accion independientes del contenido, pero no

perentorias”®; mientras que, por su parte, los principios implicitos son “...razones para

84 Op. cit, Atienza y Ruiz Manero (1996), pp. 11-12.

85 Al respecto, explican que “Son independientes del contenido porque la razén por la que son razones
para la accion de los érganos jurisdiccionales, esto es, la razén por la que deben entrar a formar parte
del razonamiento justificatorio de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales es la misma que en el
caso de las reglas: a saber, su origen en una determinada fuente. No son, sin embargo, razones
perentorias porque no estan destinadas a excluir la deliberacién por parte del 6rgano jurisdiccional
acerca del contenido de la resolucién a dictar, sino que constituyen meramente razones de primer orden

para resolver en un determinado sentido, cuya fuerza respecto de otras razones (otros principios) —que
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la accién que no son perentorias ni independientes del contenido.”®®. Tal como se
expreso en el marco del desarrollo de la propuesta de Guastini, posteriormente se
profundizara acerca de la nocion de principios implicitos, especialmente a partir de las
reflexiones de Troper, Champeil-Desplats y Alonso.

Finalmente, en lo que respecta al enfoque vinculado con los intereses y las relaciones
de poder existentes en la sociedad -lo cual guarda relacién con una tipologia de
racionalidad que se analizard méas adelante en este trabajo, a saber, la racionalidad
politica a partir de la obra de Michael Walzer®’-, Atienza y Ruiz Manero parten de la
idea de que “...en relacion con las normas juridicas, el poder no aparece Unicamente
en el momento de su establecimiento o de su aplicacion sino que ellas mismas
configuran una estructura de poder: esto es, otorgan a ciertos individuos o grupos la
capacidad de afectar a los intereses de otros individuos o grupos”®. En este sentido,
los diferentes tipos de normas influyen en esta dindmica del poder y la articulacion de
intereses de modo distinto. Asi, las reglas de accién evitan la necesidad de ponderar
en casa caso Y resultan efectivas en la determinacién de los intereses propios, pues
resuelven ex ante los conflictos de intereses que pueden presentarse. Sin embargo,
si se dejan de lado los intereses personales y se piensa en los intereses sociales, las
reglas de accion no resultan completamente efectivas y por ello surge la relevancia de
las reglas de fin y de las directrices o normas programaticas que permiten la
posibilidad de ponderacién en cada conflicto de intereses de circunstancias variables
gue no son concebibles a priori y que no se encuentran en el contenido de las normas.
En lo que atafie a los intereses sociales y en la forma de resolver los mismos a través

de reglas de fin y de directrices surge también otro tema de relevancia para este

puedan constituir, a su vez, razones para resolver en otro sentido- ha de ser ponderada por el propio
organo jurisdiccional”. Op. cit., Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 13.

86'Y con relacién a estos principios sefialan que “No son perentorias por la misma razén por la que no
lo son los principios explicitos y no son independientes del contenido porque si deben entrar a formar
parte del razonamiento de los érganos jurisdiccionales no es por virtud de su origen en fuente alguna,
sino por cierta cualidad de su contenido (...) su adecuacién o coherencia en relacion con las reglas y
principios basados en fuentes”. Ibidem.

87 Ver: Segunda parte; Capitulo Il; Secciéon IV.B.

88 Op. cit., Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 16.

73



desarrollo que sera abordado posteriormente como la tipologia de racionalidad socio-
axiol6gica®® en la que la dimensién valorativa dentro de una sociedad juegue un rol
importante en la argumentacion y decisién de un caso como otro tipo de razones para
tener en cuenta. Es decir, los valores sociales se convierten en un especial tipo de
razon que debera interactuar con otras razones como lo son las normas a los efectos
de resolver algunos casos particulares -que seran analizados mas adelante (infra
Seccion Il, punto II.A)-, principalmente aquellos considerados como dificiles -por la
presencia de principios en el contexto de la decision- y estructurales -por la presencia
de una condicién o una situacién social que vulnera intereses de manera sistémica; o

de una vindicacion de intereses publicos-.

A su vez, en el marco de este mismo enfoque relacionado con los intereses sociales
y el poder, la clasificacion de los principios en explicitos e implicitos tiene un lugar para
ser destacado. En este sentido, Atienza y Ruiz Manero entienden que puede darse,
aunque no siempre, la situacién de que la presencia o ausencia de los principios en
los sistemas juridicos puede responder a la prevalencia en las sociedades de
determinados valores e intereses que son efectivamente plasmados como normas.
Sin embargo, consideran que no siempre es asi puesto que “...el que los principios de
un sistema juridico no aparezcan siempre claramente explicitados se debe, en parte,
a razones técnicas que tienen que ver con la propia naturaleza de los principios: por
un lado, la dinAmica social hacer que surjan constantemente nuevos objetivos o
finalidades que no podian preverse por los 6rganos de produccién normativa; por otro
lado, los principios dependen de las reglas y son, al mismo tiempo, fuertemente
interdependientes entre si, de manera que la modificacion de las reglas o principios
explicitos genera constantemente nuevos principios implicitos (...)"%°. Asimismo, los
juristas espafoles sefialan que destacar cuales son los principios implicitos de un
sistema juridico se encuentra fuertemente relacionado con un analisis ideoldgico del

Derecho.

Por ultimo, en lo que respecta a la clasificacion de los principios segun se trate del

contexto del sistema primario o del contexto del sistema secundario, de acuerdo con

89 Ver: Segunda parte, Capitulo Il; Seccion |l.
9 Op. cit., Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 18.
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Atienza y Ruiz Manero este enfoque permite afirmar que los principios les otorgan a
los aplicadores del derecho un poder superior al de las reglas, en términos de afectar
los intereses de los subditos. Ello, debido al margen argumental que surge de la
deliberacion llevada a cabo en el marco de la ponderacion.

Ahora bien, si se toma ese ultimo aspecto mencionado atinente al margen argumental
que se abre ante los Magistrados al momento de decidir cuando deben aplicar
principios juridicos, uno de los temas intimamente relacionados es el ejercicio de
discrecionalidad por parte de esos operadores juridicos, lo cual sera analizado
posteriormente en otro capitulo®. Sin embargo, en ese contexto, es importante
mencionar en este momento el aporte de Raz al proponer una clasificacion de

principios juridicos que guarda relacion con el ejercicio de esa discrecionalidad.

Al respecto, Raz destaca que “La mayor parte de los sistemas juridicos contienen
normas que otorgan discrecion a los jueces, no solo en relacion con el peso de
consideraciones juridicas sino también con relacion a consideraciones no juridicas.
Tal discrecion suele estar guiada por principios. Estos principios, sin embargo, no
establecen qué consideraciones deben ser tenidas en cuenta, sino que solo limitan su

alcance™? (el destacado es propio).

De tal modo, Raz distingue entre principios sustantivos y principios de discrecion. Los
principios sustantivos determinan un objetivo a perseguir o un valor a proteger;
mientras que los principios de discrecion guian la discrecién estipulando qué tipos de

objetivos y valores el juez puede tener en cuenta al ejercer su discrecion®,

%1 Ver: Primera pate; Capitulo II.

92 Al respecto, Raz profundiza acerca de esta clasificacion al referir que “El primer grupo de principios
establece un conjunto de consideraciones particulares sobre la base de las cuales se debe actuar.
Pueden ser vagos y pueden no especificar el peso que ha de darse a cada consideracién, pero la
consideracion prescripta es suficientemente clara y no es una cuestién dejada a la discrecion de los
tribunales. Los principios del segundo grupo, por otro lado, no estipulan sobre qué consideraciones
deberia actuarse. Meramente especifican el tipo de consideraciones que pueden ser tenidas en cuenta
y dejan el resto a los (...) jueces a quienes se dirigen los principios. Mas que negar discrecion,
presuponen su existencia y la guian”. Op. cit., Raz (2016), p. 136.

9 Op. cit., Raz (2016), pp. 136-137.
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A los fines del presente desarrollo, resulta particularmente importante esta categoria
de principios de discrecion pues, tal como lo expresa Raz “Dichos principios, lejos de
probar la ausencia de discrecion son una manifestacién de una politica juridica que
confia en la discrecion judicial (...), con el fin de aumentar la flexibilidad del derecho y

mejorar los mecanismos de revision ante circunstancias cambiantes”?.

Lo expuesto anteriormente resulta a todas luces muy pertinente para la propuesta de
esta investigacion pues no solamente se plantea la existencia de principios juridicos
en los ordenamientos juridicos, sino también que algunas de esas normas permiten la
posibilidad de superar una racionalidad meramente normativa al incorporar, mediante
el ejercicio de una discrecionalidad guiada —y como se vera mas adelante infra
Seccion I, punto II.B, también sujeta a control racional-, argumentos que pueden
provenir de otras racionalidades —social, politica, econdmica, etc.- para la decision de
determinados casos —infra Seccién Il, punto Il.A-. Por lo tanto, a través de Raz puede
verse claramente cémo los principios juridicos juegan un papel muy importante en
este sentido y se constituyen como aquellas normas que reflejan la pluralidad de
racionalidades que interactian en el del derecho y que aportan herramientas

argumentales para la aplicacion aquel.

Otro de los juristas cuya propuesta de clasificacién de los principios juridicos resulta
sumamente relevante a los efectos del desarrollo de la pluralidad de racionalidades
en el derecho es Aulis Aarnio. El jurista finlandés ofrece en, primer lugar, una distincion
entre dos tipos de principios -y dentro de ella una subclasificacién- y, posteriormente,
una distincién entre principios y reglas. En cuanto a la primera clasificacién, Aarnio
distingue entre “1. Principios que forman parte de la base ideol6gico-valorativa del
orden juridico, por ejemplo el principio del estado de Derecho [rule of law] (...) En
algunos casos, estos principios se expresan también en normas legales, o constituyen
explicitamente las bases de las instituciones juridicas. Sin embargo, rara vez son
mencionados como razones publicas para las decisiones juridicas. 2. Los principios

juridicos positivos, o bien estan expresamente recogidos en las normas legales o, al

94 Op. cit., Raz (2016), p. 137.
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menos, se encuentran presupuestos en ellas como razones para la toma de

decisiones juridicas. A menudo son valores o principios-objetivo™®.

Sin embargo, Aarnio considera que dentro de esta segunda categoria de principios
juridicos positivos pueden mencionarse las siguientes clases de principios, a saber:
los principios formalmente validos; las generalizaciones juridicas; los principios

relativos a las tomas de decisiones; y los principios extra-sistematicos®®.

En cuanto a esta primera clasificacion, es importante destacar la coincidencia con la
propuesta de Carrié en cuanto a la existencia de “principios juridicos de derecho
positivo” como una categoria especial respecto de la cual resulta innegable su
presencia en diversos ordenamientos juridicos. Esto no quiere decir que la primera
categoria propuesta por Aarnio -y también los principios juridicos que no son aun de
derecho positivo de Carrio- no integren los ordenamientos juridicos, sino que la
justificacion de su existencia resulta mas compleja en términos argumentales y su
empleo en decisiones judiciales es menos frecuente. Ademas, cabe destacar la nocion
de “principio extra-sistematico” que sera importante al momento de analizar mas

adelante en este capitulo la argumentacion a partir de principios en tanto normas que

9 Op. cit., Aarnio, p. 595.

9 “) Los principios formalmente validos que se recogen expresamente en los textos legales, como los
principios que regulan derechos humanos basicos, sociales o politicos: la libertad de expresién y
asociacion, la igualdad y la seguridad social (...) Algunos se manifiestan también en el ambito juridico-
privado, como en Finlandia el principio de distribucion igual de la herencia, la proteccion del trabajador
en el Derecho laboral y el principio de buena fe en el Derecho de contratos; ii) Las generalizaciones
juridicas no se encuentran normalmente especificadas en los textos legales, a diferencia de los
principios recién mencionados. Ellas se fundan en la denominada induccion, sea lo que sea ésta desde
el punto de vista teorético, mediante la que un estudioso o un juez generalizan, a partir de varias normas
individuales (reglas) un principio que abarca a todas ellas; iii) Los principios relativos a la toma de
decisiones, como la maxima “audiatur et altera pars”, o "nulla poena sine lege’, el principio de legalidad
del Derecho penal que incluye la prohibicion de la analogia in malam partem; iv) Principios
extrasistematicos. Solo las normas juridicas son formalmente validas. Aun asi, los principios morales
pueden ser significativos en el razonamiento juridico al modo de las denominadas fuentes posibles
[may-sources] del Derecho. En un contexto juridico, el argumento moral pasa a ser legal; dicho de otro
modo, el principio moral “extra-juridico” se convierte en juridicamente relevante”. Op. cit., Aarnio, pp.
595-596.
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reflejan la pluralidad de racionalidades en el derecho -infra Seccion II, punto IlI- vy,
también, posteriormente en este trabajo al desarrollar las diversas tipologias de

racionalidad, principalmente la social (socio-axiol6gica), la politica y la econémica®’.

Ahora bien, en cuanto a la segunda clasificacion de Aarnio, el jurista finlandés propone
distinguir reglas y principios a partir de la siguiente escala, “Reglas (R), por ejemplo,
la prohibicion del robo en el Derecho penal. Principios que parecen reglas (RP), por
ejemplo (...) el principio ‘Nadie puede beneficiarse del ilicito que ha cometido” (...)
Estas normas se asemejan a principios, aunque en realidad parecen pertenecer a la
categoria de las reglas: o se cumplen o no. Reglas que parecen principios (PR): Su
ambito de aplicacion es cognitiva o evaluativamente abierto, como sucede con el
ambito de los principios-valor. Principios (P), como los principios de igualdad y

libertad u otros principios-valor y principios-objetivo (...)%® (el destacado es propio).

Finalmente, se expondran a continuacién algunas de las propuestas de clasificacion
de los principios juridicos de Esser. Si bien, como se vera a continuacion, ha
contribuido notablemente a clasificar diversos tipos de principios juridicos, cabe
recordar que su postura acerca del caracter normativo de los mismos se aleja de la
linea de este trabajo puesto que no considera que se trate normas independientes

dentro de un sistema juridico, mas alla del rol importante que cumplen dentro de aquél.

Por lo tanto, en lo que atafie a la clasificacion de los principios juridicos, Esser expresa
que “El intento de distinguir y diferenciar las varias categorias de principios juridicos
tiene en vista fines perfectamente practicos y que en modo alguno debe considerarse
como un bizantinismo cientifico™?°. Asimismo, Esser considera que existe siempre una
confusién en el debate acerca de considerar a los principios como auxiliares de la
interpretacion o como derecho directamente vigente. En este sentido, aclara que tal
confusion “...se debe a no distinguir entre la causa de la validez de los principios en

la concepcion sistematica, y la causa de su validez en la concepcion casuistica (...)

97 Ver: Segunda pate; Capitulo II; Secciones II, Il y IV.
98 Op. cit., Aarnio, p. 596.
9 Op. cit., Esser, p. 99.
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en los derechos codificados se esfuman los limites entre las cuestiones nacidas del

sistema y las planteadas por los problemas™.

En base a lo expuesto, Esser distingue, por un lado, a los principios del derecho en
sentido material y formal —principios necesarios, normativos, inmanentes o
institucionales-; y, por otro lado, a los principios del conocimiento o arte empleados
por los juristas —principios utiles, informativos, heuristicos, técnicos, doctrinarios o

guias-.

En cuanto a los primeros - principios del derecho en sentido material-, Esser considera
que se trata de principios correspondientes al derecho positivo mismo, principios del
derecho —Prinzipien des Rechts- pues se trata de presupuestos de este. En lo que
respecta a los segundos - principios del conocimiento o arte empleados por los
juristas-, Esser refiere que se trata de postulados prepositivos de caracter ético o
politico, principios juridicos -juristische Prinzipien-, los cuales tienen necesidad aun de
ser transformados en derecho propiamente dicho, mediante aquella opcion que

constituye la solucién positiva para un conflicto de intereses.

Conrelacién a las dos clases de principios mencionadas anteriormente debe aclararse
que segun Esser ambas categorias no son mutuamente excluyentes puesto que
aguellos principios que no son considerados como positivos pueden pasar a serlo, por
ejemplo, por medio de su empleo por quienes deben decidir judicialmente. Por lo tanto,
puede pensarse en que esta dindmica relacion entre una clase y otra de principios
implica que en realidad ambos son principios juridicos que integran o tienen la
potencia de integrar el derecho de una comunidad, teniendo como Unica diferencia el

contexto —social, politico, historico- en el que se encuentran y son utilizados.

En este sentido, Esser plantea que “El deslinde de derecho positivo y principio pre-
positivo o guide es, por tanto, importante en diversos aspectos (...) los principios (...)
constituyen (...) como ratio legis, un derecho positivo posible, expresado en la
interpretacion y transformado asi a un grado mas concreto. Por otra parte, también los
principios que han nacido como simples guides del razonamiento juridico (maximas

retéricas y doctrinales), gracias a su formulacién judicial dentro de una tradicién

100 |hidem.
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juridica, pueden recibir el caracter de normas de derecho positivas (creacion de
derecho en sentido propio). En todo caso, lo cierto es que todo corpus iuris consta de

una riqueza de normas muy superior a la textualmente formulada™?o1,

El desarrollo que se llevo a cabo en este apartado permite ilustrar la gran cantidad de
formas que los principios pueden adoptar dentro de los ordenamientos juridicos. Las
clasificaciones expuestas, mas alla de sus denominaciones, permiten afirmar que los
principios juridicos son normas que integran los ordenamientos juridicos y cumplen
distintos roles, los cuales seran analizados posteriormente -infra Seccion I, punto II-.
En este sentido, no resulta relevante trazar relaciones entre las clasificaciones de los
diferentes juristas pues, en definitiva, en todos los casos se evidencia la importancia
de los principios juridicos y, a su vez, las denominaciones no dejan de ser formas de

identificar y diferenciar con una intencion mas didactica que pragmatica.

Sin embargo, algunas de esas clasificaciones resultardn més relevantes que otras a
los fines de esta investigacién. En este sentido, los principios extra-sistematicos
propuestos por Aarnio ofrecen un marco argumental relevante a los efectos de
incorporar las diferentes racionalidades que forman parte del derecho. Por su parte, y
sin necesidad de posicionarse “fuera” del sistema juridico -podria discutirse, en
realidad, cudl es la linea que delimita el interior del exterior-, también cabe destacar
las clasificaciones de Guastini que exhiben a los principios juridicos a lo largo de todo

el ordenamiento juridico.

A su vez, todas las clasificaciones expresan la necesidad de intervencion de quien
debe aplicar los principios. En este sentido, los principios de discrecion mencionados
por Raz pues permiten introducir el debate acerca del ejercicio de una discrecionalidad
controlada, es decir, sujeta a control racional, al momento de interpretar y aplicar los
principios. Al respecto, una clasificacion especialmente relevante relacionada con el
ejercicio de aquella discrecionalidad es la de los principios implicitos la cual merecera
un abordaje mas extenso en este trabajo -infra II.C-. A su vez, el enfoque funcional al
que aluden Atienza y Ruiz Manero permite percibir el caracter dinamico de los
principios juridicos en lo que respecta a la posibilidad ir mas alla de la aplicacion de

101 Op. cit., Esser, p. 104.
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una consecuencia normativa. Por ultimo, a través de Alexy puede advertirse la
estrecha relacion que hay entre el abordaje de los principios juridicos y los derechos
fundamentales lo que implica asignarles a los principios un rol preponderante en la
estructura de los ordenamientos juridicos y también en las decisiones judiciales en los

gue se encuentren comprendidos.

Luego de este desarrollo propuesto a partir de diversos juristas que han aportado
clasificaciones de los principios juridicos como elementos dentro los ordenamientos
juridicos, corresponde ahora ilustrar la presencia de este tipo de normas en algunas
legislaciones. Posteriormente, se realizara el analisis final de este acapite relativo a la

presencia también en los ordenamientos juridicos de principios juridicos implicitos.

De tal modo, de las clasificaciones desarrolladas anteriormente puede advertirse que
en los ordenamientos juridicos pueden encontrarse principios juridicos en forma
expresa y que, por lo tanto, operan como normas dentro de diferentes sistemas
juridicos. Tal vez el sistema donde con mayor facilidad se encuentran los principios
juridicos es en las Constituciones donde, generalmente, aquéllos asumen la forma de
derechos fundamentales. Sin embargo, también pueden hallarse principios juridicos
en otros sistemas mas especificos en los que directa y expresamente son
considerados por el legislador como principios no quedando, por lo tanto, lugar a

dudas en cuanto a la existencia y validez de estos en tanto normas.

A modo ilustrativo, en el la legislacién argentina puede hacerse alusion a la Ley de
Derecho de Acceso a la Informacién Publica'®? cuyo primer articulo establece que
“...La presente ley tiene por objeto garantizar el efectivo ejercicio del derecho de
acceso a la informacion publica, promover la participacion ciudadana y la
transparencia de la gestion publica, y se funda en los siguientes principios (...)”
enumerando a continuacion una lista de principios y sus definiciones dentro de las
cuales puede mencionarse la Presunciéon de publicidad -toda la informacion en poder
del Estado se presume publica, salvo las excepciones previstas por esta ley-;
Transparencia y maxima divulgacion -toda la informacion en poder, custodia o bajo

control del sujeto obligado debe ser accesible para todas las personas. El acceso a la

102 | ey Nro. 27.275 (Publicada en el Boletin Oficial el 29/09/2016).
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informacion publica sélo puede ser limitado cuando concurra alguna de las
excepciones previstas en esta ley, de acuerdo con las necesidades de la sociedad
democrética y republicana, proporcionales al interés que las justifican-; Informalismo
-las reglas de procedimiento para acceder a la informacién deben facilitar el ejercicio
del derecho y su inobservancia no podra constituir un obstaculo para ello. Los sujetos
obligados no pueden fundar el rechazo de la solicitud de informacion en el
incumplimiento de requisitos formales o de reglas de procedimiento-; In dubio pro
petitor -la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de cualquier reglamentacion
del derecho de acceso a la informacion debe ser efectuada, en caso de duda, siempre

en favor de la mayor vigencia y alcance del derecho a la informacién-; entre otros.

Por su parte, en Francia puede mencionarse el Cdédigo ambiental —Code de
I"environnemet- que también establece una serie de principios expresos, en este caso
relativos al conocimiento, proteccion, puesta en valor, restauracion y gestion de los
ecosistemas, su biodiversidad y su geodiversidad, asociados al interés general y al
objetivo del desarrollo sostenible para las generaciones futuras. De tal modo, el
articulo L110-1 menciona algunos principios en sintonia con esta tematica, por
ejemplo, el principio de precaucion, el principio de accion preventiva y de correccion,

el principio contaminador-pagador, el principio de solidaridad ecolégica'®, entre otros.

103 | e principe de précaution, selon lequel I'absence de certitudes, compte tenu des connaissances
scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder I'adoption de mesures effectives et
proportionnées visant a prévenir un risque de dommages graves et irréversibles a I'environnement a un
colt économiquement acceptable ; Le principe d'action préventive et de correction, par priorité a la
source, des atteintes a I'environnement, en utilisant les meilleures techniques disponibles a un co(t
économiquement acceptable. Ce principe implique d'éviter les atteintes a la biodiversité et aux services
gu'elle fournit ; & défaut, d'en réduire la portée ; enfin, en dernier lieu, de compenser les atteintes qui
n'‘ont pu étre évitées ni réduites, en tenant compte des especes, des habitats naturels et des fonctions
écologiques affectées ; Le principe pollueur-payeur, selon lequel les frais résultant des mesures de
prévention, de réduction de la pollution et de lutte contre celle-ci doivent étre supportés par le pollueur
; Le principe de solidarité écologique, qui appelle a prendre en compte, dans toute prise de décision
publique ayant une incidence notable sur I'environnement des territoires concernés, les interactions des

écosystémes, des étres vivants et des milieux naturels ou aménagés.
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Tal como se anticipd, en ambos casos se trata de uno entre varios ejemplos que
podrian aportarse de legislaciones que contienen en forma explicita principios
juridicos que interacttan en el sistema con las reglas. Ahora bien, el modo en que se
lleva a cabo esa interaccion y el rol que pueden cumplir los principios dentro de cada
sistema juridico —integracion, justificacion, etc.- sera abordado mas adelante en este
capitulo (infra Seccion Il, punto Il). Pero antes de llegar a ese punto, a continuacion,
se expondra que los principios juridicos también pueden integrar los ordenamientos

juridicos, aunque en forma implicita.

C.
Los principios juridicos implicitos

Ahora bien, al ingresar en el andlisis de los principios implicitos, cabe recordar que
algunos juristas se refieren a aquellos dentro de las clasificaciones expuestas
anteriormente. Sin embargo, es importante remarcar que el presente desarrollo se
centrara en las reflexiones acerca de los principios juridicos aportadas por Juan Pablo
Alonso, Veéronique Champeil-Desplats y Michel Troper. Ello asi toda vez que sus
analisis ofrecen una mirada relevante sobre esta tematica y que permiten profundizar
sobre ciertos aspectos que son superadores de la sola mencién de los principios

implicitos como una categoria de principios juridicos.

En ese sentido, resulta conveniente retomar la clasificacién propuesta por Atienza y
Ruiz Manero en cuanto plantean que, si se considera a los principios juridicos como
razones para la accion, entonces, tal como se advirtid, los principios explicitos son
razones para la accion independientes del contenido, pero no perentorias. Ahora bien,
por el contrario, los principios implicitos son razones para la accibn que no son
perentorias ni independientes del contenido. Y en este sentido los juristas espafioles
expresan que los principios juridicos no se obtienen directamente de aquello que
puede considerarse la moral social -como pareciera sugerir Dworkin- sino que su
apreciacion depende de su adecuacién o coherencia en relacion con otras reglas y

principios que estan basados en fuentes.
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En la linea expuesta anteriormente, resulta importante la postura del jurista argentino
Juan Pablo Alonso pues, al abordar la tematica de los principios juridicos, sostiene
que “...es posible justificar la validez (existencia, vigencia, etc.) de los principios
implicitos con arreglo a la tesis juspositivista de las fuentes sociales del derecho y con
prescindencia de fuentes morales o extrapositivias™?. De tal modo, Alonso se
propone defender dos tesis en contra de Dworkin, a saber, “1) es posible construir
criterios metodoldgicos para justificar la vigencia de principios implicitos, y 2) es
posible hacerlo dentro de los limites del derecho positivo™.

Las tesis sostenidas por Alonso son pertinentes para el presente desarrollo pues, tal
como se ha sostenido anteriormente, se busca llevar a cabo un andlisis de los
principios juridicos -en este caso implicitos- dentro de una teoria positivista del
derecho vy, a tal fin, la postura anti-positivista de Dworkin no es considerada en este
desarrollo, motivo por el cual se tom6 como eje central la propuesta de Genaro Carrio
que contempla a los principios juridicos dentro del iuspositivismo y supera también las
criticas efectuadas por Dworkin al positivismo -mas especificamente al modelo de
reglas de H.L.A. Hart-.

En esta inteligencia, Alonso expone tres formas en que los juristas y dogmaticos
buscan justificar la validez (existencia o vigencia) de principios juridicos implicitos: “a)
El principio implicito es una especificacion (derivaciéon, instanciacion, etc.) de un
principio juridico explicito positivo mas general. b) El principio implicito es una
generalizacion a partir de un conjunto de normas juridicas positivas mas especificas.
c) El principio tiene una justificacion autobnoma, con prescindencia de fuente normativa

positiva alguna”0®,

A partir de esta clasificacion, Alonso expresa que juristas como Prieto Sanchis y

Guastini, al referirse a los principios implicitos, se ubican dentro del segundo modo

104 Op. cit., Alonso, p. 223.
105 Op. cit., Alonso, p. 225.
106 Op. cit., Alonso, p. 225.
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enunciado -b)-; mientras que, Atienza y Ruiz Manero, pueden encontrarse tanto dentro

del primer modelo como del segundo -a) y b)-197.

Ahora bien, en cuanto a la postura de Alonso, cabe destacar que luego de un
pormenorizado desarrollo de diferentes métodos a partir de los cuales pueden surgir
principios implicitos, concluye que dentro del derecho positivo -fuentes sociales del
derecho y separacion entre derecho moral- “...no hay razén para argdiir que el mismo
no puede utilizar a la abduccién como mecanismo para validar principios juridicos
implicitos por generalizacion; tampoco podria arguirse que desde el juspositivismo no
podria articularse un modelo de coherencia para validar principios juridicos por
instalacién. Puntualmente, es posible una version positivista de los principios
implicitos y de la coherencia, maxime cuando el andlisis se acota a sistemas

normativos especificos”198,

En base a lo expuesto precedentemente, cabe efectuar algunas consideraciones
acerca de las conclusiones a las que arriba Alonso. Por un lado, en cuanto a la
abduccién o inferencia a la mejor explicacion -IME- en el ambito del derecho, Alonso,
siguiendo a Amalia Amaya, comparte que “...el razonamiento abductivo es el nucleo
metodologico de una concepcion coherentista del derecho (...) la coherencia del
derecho via abduccién es tanto explicativa como como justificativa. Es explicativa
porque determina cudl es la hipotesis (0 conjunto de principios implicitos, en mi
denominacion) que describe mejor el material juridico preexistente; y es justificativa
porque una vez obtenida la mejor hipotesis pueden ajustarse aquellos elementos
incoherentes con ella. Estos ajustes pueden ser de tres tipos: contraccion (eliminacion
del elemento incoherente), adicion (incorporacion de nuevos elementos) y

reinterpretacion (del material juridico considerado incoherente)™0°.

Aunado a lo anterior, Alonso comparte también la descripcion de Juliano Maranhao
acerca del método abductivo en cuanto propone que “Un principio juridico (valor moral
o politica publica) puede ser interpretado como la mejor explicaciéon del propdsito

legislativo de la regla o de un conjunto de reglas, lo que significa que el principio se

107 Ver en este sentido: Op. cit., Alonso, p. 226.
108 Op. cit., Alonso, p. 243.
109 Op. cit., Alonso, p. 237.
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deriva logicamente de la regla aceptada por abduccion. Es la aceptacion de la base
de reglas lo que justifica la aceptacion de un principio juridico (como un estandar
juridicamente valido) en la medida que este Ultimo provee la mejor explicacion de la

primera”*1o,

Por otro lado, en lo que respecta a relacion entre los principios juridicos implicitos y la
coherencia, Alonso propone una concepcion de la coherencia juridica como una
relacion entre principios implicitos y reglas y, a tal fin, se vale de la distincion de
MacCormick entre consistencia y coherencia de los sistemas juridicos a partir de la
cual realiza un prolifico desarrollo sobre el tema!!l. De tal modo, a partir de la nocién
de coherencia normativa de MacCormick, Alonso distingue tres funciones de la
coherencia, a saber, una descriptiva y dos normativas. En cuanto a la funcion
descriptiva, el jurista argentino expresa que “...presupone que el sistema normativo
es completo (carece de lagunas) y consistente (carece de antinomias. Ademas, es un
sistema coherente ya que es posible describir su coherencia en funcién de los
principios que se inducen de éI"''2, Por su parte, en lo que atafie a la primera funcién
normativa, Alonso sostiene que “...presupone que el sistema posee alguna patologia
normativa (lagunas o antinomias). El propoésito de eta funcién en inducir principios de
tal modo que, a través del diagrama de coherencia y mediante razonamientos l6gicos
que utilizan a los principios implicitos como una de sus premisas, se pueda delinear
la solucién coherente para el caso patolégico™3. Por Ultimo, en lo que respecta a la

segunda funcion normativa de la coherencia, refiere que “...presupone dos
cuestiones: a) que el sistema normativo es completo y consistente, y b) que existe
algun caso del UC (Universo de Casos) cuya solucién es incoherente con los principios
gue rigen en el sistema. Tal incoherencia sera (o no) derrotable, en funcién de la

jerarquia de los principios involucrados™ (el agregado entre paréntesis es propio).

110 Op. cit., Alonso, p. 238.

111 Ver en este sentido: Op. cit. Alonso, Principios juridicos implicitos y coherencia.
112 Op. cit., Alonso, p. 192.

113 |bidem.

114 |bidem.
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Asi pues, Alonso encuentra, en los principios implicitos y en la coherencia, la
herramienta y el método para resolver las patologias que puedan presentarse en un
sistema juridico siempre a partir de elementos normativos, es decir, dentro de una
teoria positivista del derecho. Ello asi, pues los principios implicitos derivan de material
positivo previo y en caso de ser consideradas valoraciones, siempre se trata de
valoraciones internas al sistema juridico y, por lo tanto, compatible con la tesis de las
fuentes sociales del derecho. En todos los casos, esta propuesta se relaciona con la
decision judicial y mas especificamente con la discrecionalidad, cuestion que sera

analizada en profundidad en un posterior capitulo!?®,

Ahora bien, para continuar con el desarrollo acerca de los principios juridicos
implicitos, resulta ilustrativa la descripcion propuesta por Véroniqgue Champeil-
Desplats con relacion al modo en que los jueces se relacionan con estas normas. En
este sentido, expresa, en primer lugar, que los principios implicitos son considerados

“

como “...enunciados no expresamente formulados en los textos juridicos. Su
enunciacion reposa en una interpretacion extensiva de esos textos que se distingue
de la simple reformulacion evocada precedentemente (con relacién a la definicion de
principios explicitos). El intérprete introduce un nuevo campo terminolégico (por
ejemplo, la nocién de respeto de la vida privada presentada como una implicacién de
la nocion de libertad) a partir de un razonamiento deductivo, inductivo o basado en la

ratio legis de una u varias disposiciones textuales™® (la aclaracién sin bastardillas es
propia).

A su vez, con relacién a esto ultimo aclara que “Mientras que esta tarea se presenta
como inevitablemente constructiva, los intérpretes presentan a menudo al enunciado
como latente, inherente o, precisamente, implicito en las fuentes escritas del derecho.
Por otro lado, se remarcara el uso del término “implicito” no significa que el observador
de la produccion de tales principios comparta la creencia en la real preexistencia de

principios invocados en el sistema juridico. Este uso es ante todo destinado a dar

115 Ver: Primera parte; Capitulo II.
116 Champeil-Desplats, Véronique (2008), La Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, source
de principes implicites : « La révolution permanente », publicado en Les Principes en droit, bajo la

direccion de Sylvie Caudal, Ed. Economica, p. 162.
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cuenta de la forma en la que los actores del derecho (...) explican o justifican la

formulacién de un nuevo principio™?!’.

A partir de los expuesto, la jurista francesa realiza un analisis de la jurisprudencia del
Conseil constitutionnel francés para ilustrar el modo en que la interpretacion de la
Déclaration des droits de I'homme et du citoyen - Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano- de 1789, por parte de ese tribunal, se presenta como una
forma de enunciar principios implicitos de valor constitucional que utiliza para justificar
decisiones —funcion interna- y para legitimar el control de constitucionalidad —funcion

externa-.

En este sentido, Champeil-Desplats advierte que la produccion de principios implicitos
sobre el fundamento de aquella Declaracion se manifiesta de cuatro formas, a saber,
‘la formulacion inédita (1), esclarecimiento (2), la redefinicion de categorias de
pertenencia (3), el reagrupamiento a posteriori (4)"118, En cuanto a la primera forma,
expresa que se trata de principios nuevos, es decir, respecto de los que el Consell
constitutionnel nunca se habia pronunciado. En lo que respecta a la segunda forma,
refiere que ocurre cuando el Conseil constitutionnel consagra principios implicitos pero
cuyo valor constitucional queda indeterminado porque el Tribunal no asume una
posicion explicita al respecto luego de una o varias intervenciones. En lo que atafie a
la tercera forma, plantea que el Conseil constitutionnel utiliza la Declaracion para
modificar el fundamento de principios implicitos que ya fueron formulados y
reconocidos como principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
(PFRLF) —principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Republca-, los que
seran analizados particularmente infra. Por ultimo, en relacion con la cuarta forma,
explica que ocurre cuando el Conseil constitutionnel recurre a la Declaracién para
fundamentar principios que ya habian sido enunciados, pero sin precision en cuanto

a su fuentel19,

Ahora bien, es importante aclarar que para Champeil-Desplats el vinculo entre las

diferentes proposiciones normativas que pueden justificar la enunciacion de un

117 Op. cit.,, Champeil-Desplats, p. 162.
118 Op. cit., Champeil-Desplats, p. 164.
119 Ver en este sentido: Op. cit.,, Champeil-Desplats, pp. 164-166.
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principio implicito y estos principios no es légico o pseudolégico -deduccidn, induccion,
etc.- tal como pareciera ser planteado por el Conseil constitutionnel. En este sentido,
la jurista francesa considera que no existe una relacion légica, mecanica o de
necesidad, ni de evidencia, entre las proposiciones que fundan el principio implicito y
aguéllas que lo formulan. Por el contrario, plantea que se trata de una justificacion a

posteriori 0 de una construccion intelectual convencional.

A su vez, en cuanto a este analisis acerca de algunos desarrollos sobre principios
implicitos, resulta menester aludir a la nocién de principios supra-constitucionales a la
gue hace referencia Michel Troper a partir de una descripcion su empleo por parte de
los tribunales. Al respecto, el jurista francés plantea una serie de interrogantes
alrededor de estos principios que generan reflexiones a nivel politico, filoséfico,
juridico y dentro de la teoria del derecho. En términos generales, tales preguntas giran
en torno a la existencia, reconocimiento y validez de aquellos principios que se

encontrarian por sobre la Constitucion.

De tal modo, Troper propone pensar en criterios de identificacion para establecer si
existen en el derecho positivo principios superiores a la Constitucion. Asi pues, refiere
que estos principios pueden considerarse como normas que serian principios de nivel
superior a las normas constitucionales y exteriores al texto constitucional. En este
sentido, el jurista francés advierte en base al empleo de estos principios que, por un
lado, son aquéllos respecto de los que puede efectuarse un control de las normas
constitucionales —por ello son superiores a la Constitucion-; y, por otro lado, que estos
principios no pueden ser creados y modificados por el poder constituyente y a fortiori
por alguno de los poderes constituidos, es decir, deben ser heteronomos —por ello son

exteriores al texto constitucional-.

Ahora bien, cabe destacar que no todas las cortes constitucionales admiten la
existencia de principios supra-constitucionales. La posibilidad de referirse a esta clase
de principios en tanto implicitos supone considerar que preexisten en un orden
normativo superior al de la Constitucion. Sin embargo, para sostener tal consideracion
pueden plantearse al menos dos propuestas, a saber, la existencia de tales principios
superiores al texto constitucional e intangibles —posicion iusnaturalista-, o bien la

posibilidad de control de la validez de las leyes constitucionales desde su contenido a
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través de la interpretacion como una funcion de la voluntad dentro del marco delineado
por las coacciones juridicas!?® —posicién iuspositivista-. La primera de aquellas
propuestas no serd considerada en este trabajo pues, tal como se expreso al
comienzo de este capitulo, la intencion es pensar a los principios juridicos dentro de
una teoria positivista del derecho. En lo que respecta a la segunda, se advierte que
existe la posibilidad de pensar en principios supra-constitucionales a partir de la
interpretacion de las normas constitucionales de las cuales pueden surgir aquellos
principios. En este sentido, el Juez que interpreta la constitucion determina la norma
constitucional y, de tal modo, controlar la validez de las leyes constitucionales implica
la posibilidad de establecer el contenido de los principios supra-constitucionales como

principios implicitos en base a los cuales se puede llevar a cabo aquel control.

Es importante remarcar que lo expresado anteriormente erige al Juez constitucional
en una autoridad superior a la del poder constituyente derivado. No obstante, si bien
Troper considera que existe una tendencia generalizada en los Jueces
constitucionales a crear estos principios supra-constitucionales e imponerlos al poder
constituyente, tal situacion puede explicarse por la naturaleza del razonamiento
juridico y por las condiciones estratégicas en las que se encuentran ubicados aquellos
Jueces. Es decir, que en definitiva es la légica del razonamiento juridico la que
conduce a crear estos principios. En este sentido, la actividad interpretativa requiere
la existencia de un principio de interpretacion o de una norma mas general que el texto
gue se debe interpretar. Cabe aclarar que tal norma de jerarquia superior no siempre
se encontrara expresamente prevista en el ordenamiento —de hecho, no suele estarlo-
pero si puede surgir como el significado de muchos textos normativos o del conjunto
del sistema juridico, lo que puede dar lugar a principios obtenidos por la generalizacion
del conjunto de las normas constitucionales en vigor. A modo de ejemplo, cuando en
Francia se analiza la validez de las leyes con relacion a la Constitucion, se postula
que esas leyes también deben ser conformes a los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica (PFRLR) —los que seran analizados a

continuacion- y estos principios tienen un valor superior al de las leyes.

120 VVer: Segunda parte; Capitulo II; Seccion |.
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En definitiva, puede concluirse junto a la descripcién que ofrece Troper de la puesta
en practica de estas normas que no es la existencia de principios supra-
constitucionales lo que conduce al control, sino que es, por el contrario, el control el
que conduce a la creacion de esos principios. Es por ello que, al descartar que
aguellos principios se encuentren expresamente previstos su existencia y contenido
dependera entonces de la interpretacion llevada a cabo por el Juez constitucional al
momento de analizar la validez de una norma de la Constitucion y, por lo tanto, los
principios superiores a tales normas se encuentran de manera implicita dentro del

conjunto de normas constitucionales.

Si bien la nocion de principios supra-constitucionales puede resultar un tanto
controvertida no soélo a nivel teérico —la posibilidad de justificar su existencia- sino
también practico —el efectivo reconocimiento y aplicacion de estos principios-, lo cierto
es que contribuye a ilustrar la existencia de otra clase de principios implicitos que
permite seguir sosteniendo que los ordenamientos juridicos se encuentran integrados

por diversos principios juridicos tanto de forma expresa como implicita.

Finalmente, y tal como fue anunciado en parrafos anteriores, resta hacer una mencién
a otra clase de principios implicitos que son los principes fondamentaux reconnus par
les lois de la République (PFRLF) —principios fundamentales reconocidos por las leyes
de la Republca-. Al respecto, en primer lugar, cabe mencionar que pueden justificarse
como principios que se encuentran implicitamente contenidos en las leyes de la
Republica. Es importante aclarar que este desarrollo responde principalmente al
ordenamiento juridico francés pues en la Argentina si bien podria proponerse un
analisis similar, lo cierto es que no existe un desarrollo jurisprudencial al respecto tan
claro que permita referirse a esta clase de principios. Por lo tanto, lo que se presentara
a continuacion sera exclusivamente referido al ordenamiento juridico francés lo cual
en modo alguno afecta al desarrollo de esta propuesta que, en definitiva, se propone
ilustrar la existencia de principios implicitos en los ordenamientos juridicos y no en

alguno de ellos en particular.

Ahora bien, el “bloque de constitucionalidad” en Francia no se limita al texto fundador
de la V Republica, sino que comprende, a su vez, en forma directa a la Declaracion

de derechos del hombre y del ciudadano 1789 y al Preambulo de la Constitucion de
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1946. Sin embargo, los PFRLR también integran aquel bloque normativo, aunque en
forma indirecta pues si bien el Preambulo de la Constitucion de 1958 no los menciona
expresamente si hace referencia al Preambulo de 1946'2! en donde aparecen
reflejados otorgandoles un valor equivalente al de los derechos y libertades

consagrados en la Declaracion de 1789.

En cuanto al caracter implicito de estos principios, no existe ningun criterio formal para
para poder identificarlos, sin embargo, son creados y utilizados por el Conseil
constitutionnel o accesoriamente por el Conseil d’ Etat!?2, En este sentido, Michel
Troper y Francis Hamon expresan “;, Como se establece la existencia de un PFRLF?
Al ser estos principios creados en su origen por leyes ordinarias, y no por leyes
constitucionales, no existe ningun criterio formal que permita identificarlos. Es
entonces el punto de vista material el que es determinante: los PFRLF son principios
inseparables de la tradicion republicana francesa (...) ElI Conseil constitutionnel (o
accesoriamente el Conseil d"Etat) puede asi crear, inspirandose en leyes que todavia
se encuentren en vigor pero cuyo origen remonta a mas de medio siglo, nuevos
principios constitucionales respecto de los que impondra su respeto al actual

legislador™?3,

Asimismo, los juristas franceses comparten una serie de ejemplos de PFRLF, a saber:
la libertad de asociacion; la libertad de ensefianza; la independencia de los profesores
y las profesoras de universidad y su derecho a una representacion al seno de las
instancias universitarias que les sea propia; la independencia de las jurisdicciones
administrativas; el respeto a los derechos de la defensa ante las jurisdicciones

represivas; entre otros.

121 « |l réaffirme solennellement les droits et libertés de 'homme et du citoyen consacrés par la
Déclaration des droits de 1789 et les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ».
122 Con relacion a esta accesoriedad, Hamon y Troper expresan que, a diferencia del Consell
constitutionnel, el Conseil d"Etat no puede censurar una ley con motivo de que ésta puede afectar a un
PFRLF pero si puede, por ejemplo, enunciar un PFRLF al momento de interpretar una convencion
internacional.

123 Hamon, Francis y Troper, Michel (2014), « Manuel Droit constitutionnel », 35 ° édition, Ed. LGDJ :
France, p. 751-752.
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En base a lo expuesto, puede advertirse que los PFRLF son reafirmados por el
Preambulo de la Constitucion francesa de 1946 pero aquel texto no los enumera. De
tal modo, el cardcter implicito de estos principios radica justamente en que su
existencia depende su creacion jurisprudencial, principalmente por parte del Conseil
constitutionnel, tal como se desarrolld anteriormente. En este sentido, puede
mostrarse, a modo de ejemplo, el reconocimiento de la libertad de asociacion por parte
del mencionado tribunal en su decision n° 71-44 DC del 16 de julio de 1971 en cuanto
expres6 que “Considerando que en nombre de los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica y solemnemente reafirmados por el
predmbulo de la Constitucion hay lugar para reconocer el principio de la libertad de
asociacion; que este principio es la base de las disposiciones generales de la ley del
lero de julio de 1901 relativa al contrato de asociacion; que en virtud de este principio
las asociaciones se constituyen libremente y pueden hacerse publicas bajo la Gnica
reserva de depositar previamente una declaracion (...)"*?*. Y en lo que atafie
especificamente al caracter implicito de estos principios, el Conseil constitutionnel
expresa en forma clara que “Considerando que no resulta ni del texto del que se trata,
tal como fue redactado y adoptado, ni de los debates a los que la discusiéon del
proyecto de ley dio lugar ante el Parlamento, que las disposiciones precitadas sean

inseparables del conjunto del texto de la ley sometida al Consejo™?°,

Del desarrollo realizado hasta aqui acerca de algunos ejemplos de propuestas de
principios juridicos implicitos, puede concluirse que, cualquiera sea la postura
asumida en cuanto a la existencia de aquellos y las distintas formas de creacion y
reconocimiento de aquéllos, la préactica judicial los reconoce y los utiliza para

124 Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971 : « Considérant qu'au nombre des principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République et solennellement réaffirmés par le préambule de la Constitution
il'y a lieu de ranger le principe de la liberté d'association ; que ce principe est a la base des dispositions
générales de la loi du ler juillet 1901 relative au contrat d'association ; qu'en vertu de ce principe les
associations se constituent librement et peuvent étre rendues publiques sous la seule réserve du dépot
d'une déclaration préalable (...) ».

125 Décision n°® 71-44 DC du 16 juillet 1971 : « Considérant gu'il ne résulte ni du texte dont il s'agit, tel
gu'il a été rédigé et adopté, ni des débats auxquels la discussion du projet de loi a donné lieu devant le
Parlement, que les dispositions précitées soient inséparables de I'ensemble du texte de la loi soumise

au Conseil ».
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fundamentar sus decisiones. En este sentido, puede aceptarse la existencia de un
cierto grado de discrecionalidad al momento de hacer alusidon a una norma no expresa,
pero todos los autores mencionados anteriormente hacen alusion a los principios
implicitos como derivados de alguna base normativa expresa. Es decir, no parten de
la idea de que los principios implicitos puedan surgir de valores que no se encuentren
reflejados de algun modo en el ordenamiento juridico vigente. Asi pues, Alonso
propone utilizar la coherencia de MacCormick para justificar la existencia de principios
implicitos pero siempre dentro del material positivo del ordenamiento juridico; por su
parte Champeil-Desplats describe el proceso de creacion de principios implicitos por
parte del Conseil constitutionnel pero también a partir de una base normativa
preexistente que es la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen de 1789; a su
turno, Troper al referirse a los principios supra-constitucionales en base a su
utilizacién, también expresa que aquéllos surgen del conjunto de leyes
constitucionales; y, finalmente, en cuanto a los PFRLR, se demostré claramente que
derivan, tal como lo indica su denominacion, de las leyes de la Republica francesa que
es la base normativa utilizada por el Conseil constitutionnel al momento de

reconocerlos.

De tal modo, puede decirse que esta propuesta continla dentro de una teoria
positivista del derecho pues en ningln momento se propone la existencia autbnoma
de principios implicitos que responden exclusivamente a valores que se encuentran
por fuera del ordenamiento juridico, sino que se plantea que puede reconocerse la
existencia de tales principios aunque derivados de normas positivas vigentes que
reflejan ciertos valores pero siempre desde una argumentacion que se lleva a cabo
dentro del ordenamiento. Y tal argumentacion, tal como se vera en un capitulo
posterior en este trabajo'?%, implica el reconocimiento de un margen de maniobra en
mano de los jueces que deben ejercer una discrecionalidad controlada por diversos
marcos teoricos-conceptuales —referidos a aspectos normativos, sociales, politicos,
econdémicos, etc.- a fin de fundamentar, en este caso, la existencia y aplicacién de

principios implicitos con el objeto de tomar decisiones, sea para resolver un caso dificil

126 \/er: Primera parte; Capitulo II.
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—como se vera infra Seccion I, punto Il.A- o, por ejemplo, para ejercer las funciones

propias del Conseil constitutionnel tal como se explico anteriormente.

Del desarrollo efectuado a lo largo de esta primera Seccidn puede apreciarse que los
principios juridicos forman parte de los ordenamientos juridicos en forma
incuestionable. En este sentido, las distintas clasificaciones expuestas en el punto
supra I.B dan cuenta de la presencia explicita de ese tipo de normas y de sus
diferentes definiciones y caracteristicas. Aquellas clasificaciones no solamente
permiten evidenciar ese aspecto, sino que, también, posibilitan el reconocimiento de
distintas clases de principios respecto de los que se debe adoptar alguna postura en
cuanto a su rol dentro de los ordenamientos juridicos y su aplicacién en la decision de
casos. En este sentido, algunas de las categorias de principios mencionadas guardan
cierta cercania con las reglas —por ejemplo, los principios en sentido estricto de
Atienza y Ruiz Manero-, mientras que otras categorias implican un abordaje especial
en lo que atafie la interpretacién y aplicacion pues, si bien contindan siendo normas,
requieren de una mayor intervencién por parte quien debe decidir en base a ellas.
Dentro de este grupo puede plantearse una suerte de gradualidad que se extiende
desde un menor a un mayor ejercicio de discrecionalidad, segun la clase de principio
juridico del que se trate. Si se contindia con ejemplo de Atienza y Ruiz Manero, puede
plantearse que la menor intervencién por parte del operador juridico se da en los
principios en sentido estricto, luego se plantea una mayor injerencia en los principios
en tanto directrices o normas programaticas y, finalmente, se presenta la mayor
participacion en el supuesto de los principios implicitos —tal como se expuso
anteriormente supra I.C-. En cuanto a esto Ultimo, cabe reparar en que se trata, en
todos los casos, de referencias normativas que pueden encontrarse dentro del sistema
juridico; sin embargo, también pudo verse con Aarnio que existe otra clase de
principios, a saber, los principios extra-sistematicos, que, si bien no forman parte del
ordenamiento juridico, si pueden ser incorporados a aquél mediante una
argumentacion coherente. Estos principios que presentan un contenido no-juridico,
aungue si juridicamente relevante, también implican un elevado grado de intervencion
—discrecionalidad- por parte de quienes deben decidir, lo cual sera analizado

posteriormente infra Seccion Il, punto 11.B.
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En base a lo expuesto, a continuacion, se procedera a efectuar un desarrollo acerca
del rol que juegan los principios juridicos dentro de los ordenamientos juridicos vy el

modo en que esas normas pueden ser aplicadas a la decision de casos.

SECCION lI

Los principios juridicos en funcionamiento -roles y formas de

aplicacion-

Por lo tanto, una vez que se ha reconocido que los principios pueden integrar un
sistema juridico de forma explicita e implicita, entonces, como se analizard a
continuacion, estas normas juridicas resultan aplicables para la decisién de un caso

y, por ende, forman parte del razonamiento juridico desplegado a tal fin.

En lo que respecta a la aplicacién de principios juridicos para la decisién de un caso,
existen diversas posiciones acerca del modo en que debe razonarse a partir de ellos
y de cémo se relacionan con las reglas positivas dentro de un esquema argumental.
Esta tematica aborda la conocida distincion entre la subsuncion-deduccién como
método de aplicacién de reglas y la ponderacion como método de aplicacién de los
principios. Cabe aclarar que no todos los juristas que fueron analizados al comienzo
de este capitulo ofrecen un desarrollo acerca de la aplicacion de los principios, aunque
si hayan analizado esa clase de normas a nivel ted6rico y conceptual, tal como fue
expuesto. Ahora bien, como se vera a continuacion existen distintos enfoques acera
de la ponderacién —Alexy, Guastini- e incluso en algunos casos la division no es tan
tajante pues tanto subsuncion como ponderacion se relacionan entre si —Moreso-.
También se cuenta con posturas que ubican este problema en el ambito de légicas
distintas —Aarnio-. Sin embargo, cabe destacar que la ponderacion es objeto de
diversas criticas dentro de las cuales su intima relacién con la valoracion en términos
de subjetividad e irracionalidad se presente como una de las mas fuertes y, por lo
tanto, merece un primer analisis que permita continuar con este desarrollo dentro de

la esfera de la objetividad.
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Ahora bien, cabe recordar que debe efectuarse un primer analisis acerca de la
ponderacion y su relacion con la valoracion —que abarca la discusion respecto de los
principios juridicos en tanto que valores y una introduccion acerca del enfoque
sociologico de los valores- con el objeto de precisar que es posible argumentar
racionalmente a partir de principios y aplicarlos (Seccién Il, punto I.A, I.B y I1.C). Una
vez resuelto aquel escollo, se ofreceran distintas posturas acerca de la ponderacion
como método para la aplicaciébn de principios juridicos (Seccion I, punto I.D). A
continuacion, se efectuarq un desarroll6 acerca de los distintos roles que pueden
desempeiiar aquellas normas dentro de un ordenamiento juridico (Seccion Il, punto
I1). Luego, se planteara que aquellos casos en los que estan presentes los principios
juridicos son considerados como casos dificiles —mas especificamente dificilisimos y
estructurales- (Seccion I, punto 11.A); y que aquella complejidad derivar4d en una
mayor exigencia argumental -discrecionalidad controlada- pues los principios juridicos
no sélo reflejan contenido juridico sino también social, politico, econémico, etc., es
decir, los principios juridicos reflejan las multiples racionalidades que interactian en

el derecho (Seccion I, punto 11.B y 11.C).

Ponderacion y valoracion

Resulta insoslayable analizar las criticas dirigidas al modelo de ponderacién en virtud
de las referencias valorativas en el marco de este proceso intelectual. Ello, con el
objeto de establecer que, si bien existe relacién entre la ponderacién, los principios y
los valores, estos ultimos no necesariamente implican una argumentacion irracional.
Cabe aclarar que el desarrollo que se ofrecera a continuacion se encuentra
concentrado en la propuesta de ponderacién de Alexy toda vez que el jurista aleman
aporta un relevante andlisis acerca de la relacion entre ponderacién y valoracion que
puede servir para esclarecer esta dificultad. Pero, ademas, tal eleccion obedece a que
la propuesta de ponderacion de Alexy es la mas profunda y constituye, generalmente,
el eje del debate con relacién a otros juristas —tal como se vera posteriormente infra

D-, ya sea que compartan su posicién o la cuestionen.
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En este sentido, a continuacién, se expondra que, segun Alexy los principios juridicos
-en tanto normas- y los valores se relacionan entre si, pero no son lo mismo (A).
Luego, se planteara la posibilidad de aportar una nocién “objetiva” y “racional” de los
valores que mas adelante en este trabajo se profundizar4 a través del enfoque
sociologico de los mismos aportado por Nathalie Heinich (B). Seguidamente, y en
base a los puntos anteriores, se podra sostener que la relacion que existe entre los
principios juridicos y los valores resulta relevante dentro de un ordenamiento juridico,
principalmente al momento de la interpretacion y aplicacion del derecho en ciertos
casos en los que el recurso a los valores subyacentes a los textos normativos —
principalmente en el supuesto de los principios juridicos-, ya sean estos valores de
indole social, politica, etc., se presenta como una herramienta Util de argumentacion
(C). Por dultimo, se desarrollardn distintas propuestas y reflexiones acerca de la

ponderacién (D).

A.

Larelacidon entre los principios y los valores

En lo que atane al primer punto, Alexy expresa que “Es facil reconocer que los
principios y los valores estan estrechamente vinculados entre si en un doble sentido:
por una parte, de la misma manera que puede hablarse de una colision de principios
y de una ponderacion de principios, puede también hablarse de una colisién de valores
y de una ponderacion de valores: por otra, el cumplimiento gradual de los principios
tiene su equivalente en la realizacién gradual de los valores. Por ello, enunciados del
Tribunal Constitucional Federal sobre valores pueden ser reformulados en enunciados
sobre principios, y enunciados sobre principios o maximas en enunciados sobre

valores, sin pérdida alguna de contenido™?’.

Sin embargo, el jurista aleman ofrece un relevante criterio de diferenciacion entre

principio y valor a partir de la division de los conceptos practicos propuesta por von

127 Alexy, Robert (1993), “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Centro de Estudios
Constitucionales: Madrid, pp. 138-139.
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Wright en conceptos deontoldgicos, axiolégicos y antropoldgicos. En base a esta
divisién, Alexy plantea que “(...) es posible constatar facilmente la diferencia decisiva
entre el concepto de principio y el de valor. Los principios son mandatos de un
determinado tipo, es decir, mandatos de optimizacion. En tanto mandatos, pertenecen
al ambito deontoldgico. En cambio, los valores tienen que ser incluidos en el nivel
axiol6gico™?8, Sin embargo, aclara que la distincién entre valor y principio requiere de

un desarrollo mas profundo.

En este sentido, el jurista aleman reflexiona en torno a una diferencia estructural
general de los valores que se refiere a la distincidon entre la nocién de que “algo tiene
un valor’ y que “algo es un valor'?, |o cual lleva, a su vez, a plantearse la pregunta

¢qué significa que algo es un valor?

A fin de poder dar respuesta a ella, Alexy considera que debe efectuarse otra distincion
entre “objeto” y “criterio” de una valoracién. Es importante aclarar en este punto que
estas distinciones propuestas por Alexy —“algo tiene un valor”, “algo es un valor” y
“criterio de valoracion” coinciden con los conceptos de “valor-importancia” (valeur-
grandeur), “valor-objeto” (valeur-objet) y “valor-principio” (valeur-principe) aportados

por Nathalie Heinich que seran desarrollados posteriormente.

Ahora bien, al retomar la ultima distincion propuesta entre “objeto” y “criterio” de
valoracion, Alexy sostiene que hay muchas cosas y de diversa naturaleza que pueden
ser objeto de valoracién -artefactos, pensamientos, situaciones, acciones, etc.-. Por
su parte, los criterios de valoracion también pueden ser multiples. A modo de ejemplo,
un departamento valorarse a partir de su ubicacion geografica, sus dimensiones, su

seguridad, su valor, su belleza. Al respecto, Alexy sostiene que “Los criterios de

128 Op. cit., Alexy (1993), pp. 140-141.

129 Al respecto, Alexy expresa que “Quien dice de algo que tiene un valor expresa un juicio de valor y
lleva a cabo una valoracidn. Los juicios de valor y los conceptos de valor en ellos utilizados pueden ser
divididos en tres grupos: clasificatorios, comparativos y métricos (...) Con la ayuda de conceptos de
valor clasificatorios se puede decir que algo tiene un valor positivo, negativo o neutral; con la ayuda de
conceptos de valor comparativos, que a un objeto que hay que valorar le corresponde un valor mayor
o el mismo valor que a otro objeto y, con la ayuda de conceptos de valor métricos, que algo tiene un
valor de determinada magnitud. Siempre se trata aqui de juicios acerca de que algo tiene un valor”.Op.
cit., Alexy (1993), pp. 142-143.
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valoracion pueden entrar en colision, por ejemplo, en el caso de la velocidad y la
economicidad. Cuando entran en colision, a fin de lograr una valoracion total de un

determinado automavil, hay que establecer entre ellos una relacion*0.

El jurista aleman considera que los objetos de valoracion tendran un valor que puede
variar de acuerdo con el criterio de valoracion con el que sean analizados, los cuales
pueden entrar en colisién. Es importante remarcar que para Alexy “No son los objetos

sino los criterios de valoracion los que tienen que ser designados como ‘valor 131,

Este es un punto de contacto relevante con la propuesta de Nathalie Heinich quien se
plantea como objetivo central de su obra Des Valeurs. Une approche sociologique
describir el sistema de “valores-principios” (valeurs-principes) -—“criterios de
valoracion” en términos de Alexy- utilizados en su cultura y proponer una “gramatica

axiolégica”. Este punto también sera desarrollado mas adelante en este trabajo.

Al continuar con el desarrollo propuesto por Alexy con relacion a los “criterios de
valoracion”, el mencionado jurista plantea que “Las valoraciones pueden apoyarse en
uno o en varios criterios de valoracion (...) La aplicacion de criterios de valoracién
entre los cuales hay que sopesar responde a la aplicacion de principios. En lo
gue sigue, seran llamados “criterios de valoracion” sélo aquellos criterios de valoracion
gue pueden ser sopesados. Sus opuestos son los criterios de valoracién que, como
las reglas, son aplicables sin ser sopesadas. Seran llamados “reglas de valoracion 132

(el destacado no es original).

En base a lo expresado anteriormente, una “regla de valoracion” que presenta un solo
criterio de valoracion exhibe la siguiente estructura: Cada vez que un automovil
presenta el grado de seguridad i, es bueno. Sin embargo, tal como se dijo antes,
generalmente las reglas de valoracion presentan varios criterios de valoracion. En este
sentido, exhiben la siguiente forma: Si x presenta las caracteristicas F1... Fn entonces

X es bueno.

130 Op. cit., Alexy (1993), p. 143.
131 Op. cit., Alexy (1993), p. 144.

132 |bidem.
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Por lo tanto, segun Alexy la nocion de “valor’ debe relacionarse con los “criterios de
valoracion”. En este sentido, sostiene que “(...) s6lo los criterios de valoracion habran
de ser llamados ‘valores’...”33. A su vez, considera que los “criterios de valoracion”
se vinculan con los principios juridicos pues, tal como se dijo anteriormente, ambos

pueden ser sopesados.

A partir de aquella distincion entre “criterios de valoracidén” (valores) -relacionados a
los principios juridicos en tanto normas juridicas- y “reglas de valoracion” -
relacionadas con las reglas en tanto normas juridicas-, Alexy propone una
esquematizacion esclarecedora de su desarrollo conceptual sobre el tema analizado.
En esta inteligencia, propone tomar el término “norma” como concepto superior y
distinguir entre “norma deontoldgica” y “norma axioldgica”. Dentro del ambito de la
primera nocién de norma se encuentran por un lado las reglas -juridicas- y, por otro
lado, los principios -juridicos-. Por su parte, dentro del &mbito de la segunda nocién
de norma se hayan por un lado las reglas de valoracion -vinculadas a las reglas
juridicas- y, por otro lado, los criterios de valoracion (valores) -relacionados con los

principios juridicos-.

Con el objeto de concluir el desarrollo teérico efectuado por Alexy respecto a la
relacion entre los principios juridicos y los valores cabe sefialar que, segun el jurista
aleman, “De las tres formas de juicios de valor (clasificatoria, comparativa y métrica),
los juicios de valor comparativos son los que mayor importancia tienen para el derecho
constitucional. La relacién entre ellos y los criterios de valoracion conduce a la
determinacién de la relacién entre principio y valor’'** (el agregado entre paréntesis

es propio).

Por lo tanto, resulta pertinente reparar en que, para Alexy, la nocién de “valor” en tanto
“criterio de valoracion” no resulta ajena al derecho y tampoco implica necesariamente
subjetividad o irracionalidad. Cierto es que tal relacion puede entablarse con los
principios juridicos que, en tanto normas para Alexy, sélo se diferencian de los valores

en virtud del caracter deontoldgico de los primeros y el caracter axiolégico de los

133 Op. cit., Alexy (1993), p. 145.
134 Op. cit., Alexy (1993), p. 147.
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segundos. De tal modo, se vera mas adelante en este trabajo que la proximidad entre
ciertos valores —sociales, politicos, etc.- y los principios juridicos resulta relevante
desde un punto de vista argumentativo. Por lo tanto, puede decirse que en el caso de
Alexy se da un paso desde los valores fundamentables —posibilidad de argumentar

en base a valores- hacia los derechos fundamentales en tanto principios juridicos.

B.

Los valores desde la sociologia pragmatica de Nathalie Heinich (una

introduccidn)

Ahora bien, en lo que respecta al segundo punto planteado relativo a la propuesta de
Nathalie Heinich, tal como se anticipé previamente, su desarrollo in extenso sera
realizado mas adelante en este trabajo en el marco de una propuesta de tipologia de
racionalidad especifica. Sin embargo, cabe destacar brevemente en este momento
que el enfoque socioldgico de los valores propuesto por la socidloga francesa puede
resultar relevante en términos de dotar de “racionalidad” y “objetividad” a los valores
dentro del &mbito juridico. Tal como se advirtié durante este desarrollo, existen puntos

de contacto entre algunas de las nociones ofrecidas por Alexy y por Heinich.

A modo de sintesis puede plantearse que la propuesta de Heinich consiste en ofrecer
una descripcién sistematica del sistema de valores propio a una cultura que precede
a la produccion de juicios de valor, y de las reglas de su aplicacion, de modo de poder
utilizar, sin temor a malentendidos, el término “valores”. Se trata de una “ciencia social
de los valores” o de una “sociologia axiologica” que busca estudiar la relacion que los
actores mantienen con los valores a partir de sus practicas de evaluaciéon. Asimismo,
pretende investigar a qué reglas sociales obedecen los humanos y de qué modo
aguellas reglas se estabilizan o, por el contrario, evolucionan. Ello permitira
sumergirse en el estudio de la actividad normativa o axiolégica, la actividad de
produccion de juicios de valor. A fin de llevar a cabo este propésito, Heinich desarrolla

métodos especificos de investigacion adaptados a una “gramatica axioldgica”.
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C.

Relevancia de la relacion entre principios y valores para la

interpretacion y aplicacion del derecho

En base a lo expuesto, y al ingresar en este tercer punto, cabe expresar que el enfoque
sociolégico acerca de los valores aportado por Nathalie Heinich se presenta como un
relevante complemento para la teoria de los principios, en especial, la de Robert Alexy
quien de modo alguno niega el nexo entre valores y principios juridicos. Al respecto,
debe recordarse que para el jurista aleman “El modelo de los principios y el modelo
de los valores han demostrado ser esencialmente iguales por lo que respecta a su
estructura, con la diferencia de que el uno debe ser ubicado en el &mbito deontoldgico

(el &mbito del deber ser) y el otro en el &mbito axiolégico (el ambito de lo bueno)”*35.

Es importante aclarar que, sin perjuicio de lo expresado anteriormente, Alexy
establece una preferencia por el modelo de principios. Ello, pues al hallarse dentro del
ambito del deber ser -ambito deontoldgico- los principios guardan mayor relacién con
el derecho y, a su vez, el concepto de principio resulta mas preciso que el de valor.
En palabras de Alexy, “(...) el modelo de los principios tiene la ventaja de que en él se
expresa claramente el caracter de deber ser. A ello se agrega el hecho de que el
concepto de principio, en menor medida que el de los valores, da lugar a menos falsas
interpretaciones. Ambos aspectos son lo suficientemente importantes como para

preferir el modelo de los principios™?3®,

No obstante, Alexy reconoce que “(...) es perfectamente posible partir en la
argumentacioén juridica del modelo de los valores en lugar del modelo de los
principios™3” (el destacado es propio). Por lo tanto, es aqui donde la propuesta de
Heinich puede contribuir también a sumar en precision y evitar las “falsas
interpretaciones” respecto a los valores. De todos modos, lo relevante para este ultimo
tramo del presente trabajo es que, a pesar de la preferencia de Alexy por el modelo
de principios, es posible argumentar objetiva y racionalmente a partir de valores y/o

135 |bidem.
136 |bidem.

137 |bidem.
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principios juridicos. Y aquella posibilidad, en lo relativo a los valores, puede surgir a
partir del enfoque socioldgico de los mismos que ahuyenta las criticas de subjetividad,

emotividad, intuicionismo e irracionalidad de los valores.

Cabe reparar en que no siempre se podra contar con principios juridicos
expresamente plasmados —“positivizados” en términos de Genaro Carrio- en algun
cuerpo normativo -Ley, Cddigo o Constitucion- y, sin perjuicio de ello, si se podra
hablar de la presencia de principios implicitos o, en todo caso, de valores subyacentes
a aquellos textos juridicos. Y aquellos valores, si bien no presentan caracter normativo
-a diferencia de las reglas y los principios juridicos-, resultan fundamentales al
momento de la argumentacion. Es decir, ante la situacion de tener que argumentar
por fuera de la letra de una norma (regla o principio) -ya sea por inexistencia de ésta,
es decir, en caso de laguna normativa, o en la situacién de colision entre dos
principios, por mencionar algunos escenarios relevantes-, resulta esencial contar con
un recurso argumentativo como la “gramatica axiolégica” que forma parte del enfoque

sociolégico de los valores de Heinich.

En este sentido, Alexy también destaca el rol de los valores como herramienta de
argumentacion. Al respecto, el jurista aleman expresa que “(...) los valores son
criterios de valoracién que, como las normas en general, valen o no valen. Su validez,
al igual que las valoraciones que ellas posibilitan, no son objeto de algun tipo de
evidencia sino objeto de fundamentaciones. La fundamentacion depende del tipo de

validez de que se trate: juridica, social o ética™3®,

De tal modo, puede considerarse que en el enfoque de Heinich la fundamentacion en
base a valores depende de la validez social. Y, en este sentido, la sociologia axiologica
desplegada por la mencionada autora aporta acabadamente aquel grado de validez
gue habilita a la fundamentacién a partir de valores. Por lo tanto, existe un importante
punto de contacto entre la postura de Alexy con relacién a los valores, en el sentido
de valores fundamentables o argumentables, y el enfoque sociolégico de los
mismos aportado por Heinich. Y aquella relacion se evidencia con mayor notoriedad

al momento de la interpretacion y aplicacion del derecho, especificamente durante el

138 Op. cit., Alexy (1993), p. 151.
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proceso de argumentacion racional en situaciones especificas en las que el recurso a
los valores subyacentes a los textos normativos se presenta como una buena
herramienta argumentativa. Esto se torna posible al contar con un discurso objetivo y
racional sobre los valores, ya sea por la objetividad y racionalidad aportada por el
enfoque sociologico de Heinich, o por la posibilidad de poder fundamentar la validez
de los valores como criterios de valoracion, segun Alexy. Esto ultimo sin desconocer
que el jurista aleman se inclina por la ponderacion y la teoria de los principios. No
obstante, resulta relevante la posibilidad de complementar, de sumar en objetividad y
racionalidad desde un enfoque socioldgico, al espectro de los valores -argumentables
o fundamentables conforme Alexy- que subyacen los textos normativos y que pueden
resultar relevantes al momento de la interpretacion y aplicacion del derecho en la

decision de casos dificiles y casos estructurales.

D.

Distintas propuestas y reflexiones acerca de la ponderacion

Una vez despejada la critica que fue analizada precedentemente, resulta menester
exponer distintas posturas acerca de la ponderacidén, mas especificamente en cuanto
a sus alcances y estructura. En este sentido, tal como fue anticipado, la posicion de
Alexy se erige como un punto de partida que luego sera abordado desde las miradas
de Guastini y Moreso, quienes también ofrecen reflexiones acerca de la ponderacion.
Asimismo, se presentaran los desarrollos otros juristas que han contribuido a la
temética de la aplicacion de los principios juridicos mas alla del debate acerca de la
ponderacion y que resultan sumamente relevantes para el presente trabajo, a saber,

Atienza y Ruiz Manero y Raz.

Ahora bien, al ingresar en el debate acerca de la ponderacién, es importante
mencionar a Aulis Aarnio. Si bien no ofrece un desarrollo acabado sobre ese tema, su
postura es interesante al exhibirse, tal vez, como la mas tajante en cuanto la distincion
entre los modos de razonar a partir de principios y reglas. Al respecto, el jurista
finlandés expresa que “Aunque las reglas y los principios parecen ser linguisticamente

entidades normativas semejantes, existe una diferencia entre ambos por lo que
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respecta a su empleo y funcién en el razonamiento juridico. Dicho brevemente, dos
aspectos deben mantenerse separados uno del otro: I. Solo las reglas pertenecen al
area de la légica dedntica, mientras que los principios se emplean de acuerdo con la
l6gica de la preferencia. 2. Las reglas juridicas son objeto de interpretacion, los

principios juridicos lo son de ponderacién”? (el destacado es propio).

De tal modo, puede advertirse que Aarnio marca una fuerte distincion en cuanto al
modo de proceder argumentalmente frente a principios y reglas, a tal punto que ubica
a cada una de estas normas juridicas dentro de légicas diferentes y propone
actividades intelectuales diversas para cada una de ellas. En este sentido, diferencia
entre normas de deber-ser y normas de deber-hacer y, asi plantea la existencia, por
un lado, de una logica Tunsollen en la cual el contenido de las normas son acciones
y, por otro lado, de una logica Seinsollen en la que aquel contenido son estados de

cosas!*o,

Mas alla de la postura de Aarnio en cuanto las diferentes l6gicas a considerar, cabe
destacar que él también menciona a la ponderacion como forma de aplicacion de los
principios juridicos. Sin embargo, el jurista finlandés no ofrece, tal como se anticip6,

un desarrollo acerca de su estructura y procedimiento.

Ahora bien, quien si ofrece un prolifero desarrollo en ese sentido es Alexy, respecto
de quien a continuacion se efectuaran algunas menciones acerca de su propuesta de
ponderacion como actividad intelectual dentro del discurso racional mediante la cual
se argumenta a partir de principios juridicos.

139 Op. cit., Aarnio, p. 598.

140 Al respecto, Aarnio expresa que “Cuando habla de I6gica del tipo Seinsollen, Laporta se refiere a la
I6gica de estados de cosas ideales, en la linea sugerida por Georg Henrik von Wright (van Wright 1978).
Desde este punto de vista los principios se ocupan del estado de cosas ideal ordenando lo que debe
ser. El estado de cosas ideal puede definirse de diferentes maneras. Mas aun, la clave es que el estado
de cosas ideal puede ser objeto de ponderacion, y que en tal situacion puede usarse la Iogica de la
preferencia. La cuestién es simplemente como situar diferentes elementos dentro del orden de
preferencia. Esto hace comprensible también lo que significa que un principio es un mandato de

optimizacién”. Ibidem.
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Es importante aclarar que acerca de este tema existen gran cantidad de desarrollos
gue analizan minuciosamente diversos aspectos relacionados con la ponderacion —su
legitimidad, su racionalidad, su estructura-. De tal modo, a continuacién, solamente se
presentaran algunas de sus caracteristicas mas relevantes con el objeto de
presentarla como un método para aplicar los principios juridicos, del mismo modo que

al referirse a la aplicacion de reglas se alude a la subsuncién-deduccion.

En primer lugar, la ponderacion entra en escena en caso de colision entre principios —
mandatos de optimizacion- y alli toma relevancia la nocién de ley de la colisién. Con
relacion a este ultimo concepto, Alexy expresa que “La ley de la colision expresa el
hecho de que entre los principios de un sistema no existe una relacion de prevalencia
absoluta sino condicionada. La tarea de la optimizacién consiste en determinar
correctamente esa relacion de prevalencia (...) Resolver un caso con base en la
ponderacion significa, decidir el caso con base en una regla basada en principios que
se contraponen. En este sentido, los principios son fundamentos necesarios de las

reglas™i,

Ahora bien, en lo que atafie al procedimiento especifico de la ponderacion existe un
punto de debate relevante en torno a su racionalidad. Para efectuar algunas
consideraciones al respecto cabe tener presente que la ponderacion puede dividirse
en tres subetapas, a saber: en primer lugar, la determinacion del grado de
insatisfaccion o afectacion de uno de los principios; en segundo lugar, la
determinacién de la importancia de la insatisfaccion del principio que se contrapone;
y, en tercer lugar, la determinacioén de la relacion de prelacién condicional que estipula
la ley de la colision. En este sentido, Alexy sostiene que “...la respuesta a la pregunta
acerca de si la ponderacion es o no un procedimiento racional depende de si todas
las tres etapas pueden llevarse a cabo de manera racional. Esto es posible, si es a su
vez posible llevar a cabo juicios racionales sobre, primero, la intensidad de la
intervencién, segundo, sobre el grado de importancia y, tercero, sobre su

proporcionalidad™42.

141 Alexy, Robert (2019). Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad,
Palestra Editores: Lima, Peru, pp. 94-95.
142 Op. cit., Alexy (2019), p. 96.
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La posibilidad de poder argumentar respecto a los tres aspectos mencionados
anteriormente esta relacionada con un aspecto que ha sido frecuentemente criticado
a Alexy, a saber, su féormula del peso y el uso de la escala triadica -leve, moderado,
grave- y cardinal -20, 21, 22- para determinar aquella intensidad de intervencion de
un principio como asi también la importancia del principio que justifica la intervencion.
Ahora bien, no es objeto de este trabajo realizar un analisis pormenorizado respecto
a la ponderacioén sino presentar a la misma con un método importante -debido a su
avanzado desarrollo- para la aplicacion de principios juridicos en una decision judicial.
De tal modo, y tal como fue anticipado, solamente se mencionara los aspectos mas
destacables de esta actividad intelectual. Asi pues, concretamente ante la pregunta
acerca de cudl seria el peso de un principio bajo las circunstancias del caso que se
debe resolver, Alexy plantea que “...el peso de un principio bajo las circunstancias del
caso que se debe decidir, 0 sea, su peso concreto, que corresponde al cociente entre
la intensidad de la intervencidn de este principio y la importancia del principio que se

le contrapone™43,

En base a lo expuesto, el jurista aleman concluye acerca de la racionalidad del método
de ponderacién que “...la ley de la colision, la ley de la ponderacion y la formula del
peso muestran que la ponderacion tiene una estructura racional (...) La posibilidad de
debates acerca de la escala y la posibilidad de empates en la ponderacion muestran
solo que la estructura de la ponderacion no es la estructura unica de la aplicacién del
derecho. Esto conduce a la pregunta acerca de la forma como se integra la
ponderacion en la estructura total de la argumentacion juridica™4 (el destacado
es propio).

Esta ultima pregunta genera una serie de interrogantes adicionales. Sin embargo,
cabe dedicar algunas reflexiones acerca de la legitimidad de la ponderacion como
integrante de la teoria de la argumentacion juridica. Al respecto, suele plantearse que
la ponderacién afecta la seguridad juridica en la medida que la decisién tomada a
partir de la ponderacién de principios que se realiza caso a caso resulta imprevisible.

No obstante, y tal como se sefialé anteriormente, Alexy se cuestiona acerca de la

143 Op. cit., Alexy (2019), p. 100.
144 Op. cit., Alexy (2019), pp. 103-104.
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integracion de la ponderacién en la estructura total de la argumentacion juridica y no
en su imposicion como unico método y el desplazo del esquema de la subsuncion y
deduccion aplicable a las reglas. En esta inteligencia, Alexy sostiene la prelacion prima
facie de las reglas sobre los principios -y, por lo tanto, de la subsuncion sobre la
ponderacion- al expresar que “...los argumentos que expresan un vinculo con el tenor
literal de la ley o con la voluntad del legislador historico tienen prelacion sobre otros
argumentos, a no ser que se puedan dar motivos razonables para que otros
argumentos prevalezcan...”'%® (el destacado no es original). Con relaciéon a este
altimo aspecto, en los puntos que siguen -infra Seccion Il, punto II- y luego a partir de
la propuesta de diversas tipologias de racionalidad que se propondran mas adelante
en este trabajo, se vera que en la decision de algunos casos resulta ineludible la
consideracion de argumentos diversos de los que puedan hallarse al nivel de las
reglas positivas pero que deberan incorporarse al ordenamiento juridico e interactuar

con aquéllas mediante un esquema argumental racional.

En este sentido, Alexy destaca que aquella prevalencia -en la que se destacan
principalmente los argumentos semanticos, genéticos, sistematicos y libre de
ponderacion- se da siempre y cuando no tenga lugar la apertura ocasionada por lo
que Hart ha llamado la “textura abierta”. Al respecto, el jurista aleman expresa que
“Esta apertura surge con ocasion de la vaguedad del lenguaje del derecho, la
posibilidad de los conflictos entre reglas, de lagunas del derecho y la posibilidad de
decisiones contra legem. En el ambito de la apertura del derecho, los argumentos
juridicos racionales no son solo permitidos sino exigidos. Las ponderaciones
corresponden a argumentos juridicos, si los principios ponderados corresponden a
principios juridicos (...) Esto significa que los argumentos de la ponderacion son
argumentos juridicos racionales. Por consiguiente, en el ambito de la apertura del

derecho siempre se exige una ponderacion, si una ponderacion es posible™48,

Y aqui debe remarcarse un punto clave en la propuesta de Alexy. El jurista aleman
considera que la ponderacion en los casos de apertura del derecho no implica la

disolucion de la estructura fundamental deductiva en la aplicacion del derecho. En

145 Op. cit., Alexy (2019), p. 104.
146 Op. cit., Alexy (2019), p. 105.
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este sentido, Alexy plantea que se conserva la estructura deductiva de la justificacion
interna pues la ponderacion ocurre en el ambito de la justificacion externa, es decir,
en la oportunidad de justificar las premisas que formaran parte de la estructura de la

justificacion interna.

Por lo tanto, puede advertirse que de ningln modo la ponderacién implica una
afectacion a la seguridad juridica pues no se trata de reemplazar un método por otro,
sino complementarlos en caso de que sea necesario y siempre ocupando la
ponderacion su lugar en el contexto de la justificacion externa, lo cual, en definitiva,
deja intacta la estructura y método propio de la justificacion interna empleada en la
decision a partir de reglas. En esta inteligencia, tal como se ha intentado dejar en claro
desde el comienzo de este trabajo, no se pretende establecer una prelacion
injustificada de un tipo de norma juridica por sobre otra, sino que lo que se busca
plantear es que ante la existencia de normas como los principios juridicos y en ocasion
de tener que resolver algunos casos -dificiles y estructurales- la sola consideracion
del nivel argumental ofrecido por las reglas no permite arribar a una soluciéon que
contemple la complejidad del caso o incluso que permita resolver la dificultad que
ocasiona la apertura del derecho en los términos sefialados anteriormente. En
definitiva, se trata de complementar diversos niveles argumentales todos ellos
racionales con el objeto de lograr una decision que resulte completamente justificada
en todos los puntos que deban desarrollarse sin que el -infundado- temor a la
afectacion a la seguridad juridica impliqgue siempre preferir aplicar una regla cuando
se sabe a priori que tal proceder no dara una respuesta adecuada, sino solamente

formal.

De tal modo, y al retomar las primeras reflexiones relativas a la ponderacion y su
relacion con la valoracion, cabe destacar que Alexy expresa que “(...) el solo
argumento de que en la ponderacion juegan algun papel las valoraciones no
fundamenta todavia ninguna objecién en contra de la posibilidad de la fundamentacién
racional de decisiones de ponderacion, a menos que se diga que la argumentaciéon
racional siempre se vuelve no-racional o irracional tan pronto como se ingresa en el

ambito de valoraciones que no estan dadas de antemano con autoridad vinculante”4’.

147 Op. cit., Alexy (1993), p. 166.
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En este sentido, el jurista aleman considera que adoptar tal concepcion implicaria
reconocer que gran parte de la practica judicial tendria que ser entonces considerada
como irracional o no-racional. Por otro lado, tal postura reposa en la tesis de que los
juicios de valor y de obligacién no pueden ser fundados lo cual, desde la posicion de

Alexy, no es aceptable.

Luego agrega que “Ciertamente la ley de la ponderacién, en tanto tal no formula
ninguna pauta con cuya ayuda pudieran ser decididos definitivamente los casos. Pero
el modelo de ponderacion como un todo proporciona un criterio al vincular la ley de la
ponderacion con la teoria de la argumentacién juridica racional. La ley de la

ponderacion dice qué es lo que tiene que ser fundamentado racionalmente™48,

Y, finalmente, Alexy concluye que “El modelo de ponderacién presentado puede,
pues, por una parte, satisfacer las exigencias justificadas en el sentido de que se
tomen en cuenta las situaciones reales, al igual que las legalidades empiricas, y se
crea una dogmatica detallada de los distintos derechos fundamentales; por otra,
permite evitar las dificultades del concepto del analisis del ambito normativo (...) aqui
puede tratarse o bien sélo de argumentos empiricos 0 de argumentos empiricos en
conexién con argumentos valorativos™4%. En este sentido, los argumentos empiricos
no alcanzan por si solos para abordar la temética de los derechos fundamentales pues
éstos implican un andlisis normativo y no pueden inferirse enunciados normativos
solamente de enunciados empiricos. Por lo tanto, el andlisis de los derechos
fundamentales dentro del ambito normativo requiere de una relacion entre elementos
empiricos y valorativos. Al aceptar lo anterior, “(...) se plantea entonces la cuestion de
saber de donde proceden los elementos valorativos y como pueden ser

controlados”1%0,

Sobre este ultimo aspecto, es decir, la incorporacion al discurso juridico de elementos
valorativos —no normativos, aunque juridicamente relevantes- sujetos a control

intersubjetivo, versara el ultimo punto de este capitulo -infra Seccion Il, punto I1.B-.

148 Op. cit., Alexy (1993), p. 167.
149 Op. cit., Alexy (1993), p. 168
150 Op. cit., Alexy (1993), p. 169.
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Una vez plasmado el esquema de ponderacion propuesto por Alexy, cabe efectuar
una breve mencion a la propuesta de ponderacion de Guastini pues, posteriormente,
se desarrollara el enfoque de Moreso que tiene como punto de partida ambos modelos
de ponderacioén y resultara, por lo tanto, esclarecedor contar también con algunas

nociones del jurista italiano.

En este sentido, resulta preciso mencionar que para Guastini los principios pueden
cumplir diferentes funciones. En primer lugar, y principalmente, se emplean en la
produccion del derecho pues cumplen el rol de parametro de legalidad o legitimidad
de otra fuente normativa que se considera, de tal modo, subordinada a un principio.
Es decir, una norma N no puede ser contraria al principio P -ej. un derecho
fundamental- y, de tal modo, el principio P se erige como un parametro en la sancion
de la norma N que resulta, entonces, subordinada al principio P. En segundo lugar,
los principios se utilizan en la interpretacion del derecho. Al respecto, Guastini expresa
que “...en sede de interpretacion, argumentar mediante principios consiste en apelar
a una norma (explicita o implicita), de la que se asume su “superioridad” respecto de
la decision a interpretar para adecuar a aquélla el significado de ésta. Y tratar a una
norma como principio significa asumir su superioridad -al menos superioridad
axiol6gica- respecto de otra”'®l, En tercer y ultimo lugar, los principios sirven, segin
el jurista italiano, en la integracion de las lagunas del derecho. En este sentido, sefiala
que “...un principio sélo puede constituir la premisa (una de las premisas) de un
razonamiento -habitualmente no deductivo- cuya conclusion sea una norma
especifica, elaborada y formulada por el intérprete%2; y agrega que ‘(...) los principios
-a causa de su contenido normativo- no son aptos para desarrollar el rol de premisa
mayor del silogismo judicial. Ellos desarrollan un rol, mas bien, en la justificacion
externa de la premisa mayor”'®3, De tal modo, el principio -expreso o implicito-

constituye el fundamento de la norma con la que debe integrarse el derecho.

Una vez hecha esta breve mencion acerca del rol de los principios en el derecho para

Guastini, cabe adentrarse en su posicion acerca de la ponderacién. Al igual que Alexy

151 Op. cit., Guastini, p. 164.
152 Op. cit., Guastini, p. 165.
153 Op. cit., Guastini, p. 166.
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reconoce que los principios juridicos -especialmente los constitucionales- pueden
entrar en conflicto -y que, de hecho, lo hacen a menudo- y que para aportar una
solucion no puede -0 no debe- recurrirse a las mismas técnicas que se emplean para
resolver conflictos entre normas -lex superior derogat inferior; lex posterior derogat
priori; lex specialis derogat generali-. En este sentido, para la solucién de conflictos
entre principios debe recurrirse a la ponderacion en el caso concreto que, segun
Guastini presenta tres caracteristicas. La primera de ellas se relaciona con la peculiar
interpretacion de los principios en cuestion en el sentido de que “...la ponderacion de
los principios presupone ante todo que los dos principios involucrados, P1y P2, sean
interpretados en el sentido de que las clases de supuestos de hecho regulados por
ellos se superpongan sélo parcialmente, de modo que la antinomia que resulte sea
del tipo “parcial-parcial” (de acuerdo con la terminologia de Alf Ross). Si la antinomia
fuera del tipo “total-total’, en efecto, seria simplemente irresoluble. Si fuese del tipo
“total-parcial’, podria -es mas, deberia- resolverse mediante el criterio de
especialidad”®* (el agregado en propio). La segunda de las caracteristicas de la
ponderacion consiste en el establecimiento de una jerarquia axiolégica entre los
principios en conflicto, la cual sera realizada por el intérprete mediante un juicio de
valor. Al respecto, Guastini plantea que el conflicto entre principios se soluciona al
asignarle a un principio mayor “valor” o “peso” prevaleciendo asi frente al otro, pues
ponderar no implica “...encontrar una solucidon que tenga en cuenta ambos principios
en conflicto (...) La ponderacion consiste mas bien en sacrificar un principio aplicando
el otro”%®, Finalmente, la tercera caracteristica, consiste en que a fin de establecer la
jerarquia axioldgica antes mencionada el juez no valora los principios en conflicto en
abstracto, sino que valora el posible impacto de su aplicacion en el caso concreto. Con
relacion a este aspecto, Guastini hace alusion a que la valoracion del juez se define a
partir de que la aplicacion de uno u otro principio resulte mas justa -o menos injusta-
gue la aplicacion del otro al caso concreto. Sin embargo, advierte que tal jerarquia

axiolégica es movil o mutable pues, por ejemplo, en el caso A, puede tener mas peso

154 Op. cit., Guastini, pp. 169-170.
155 Op. cit., Guastini, p. 170.
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-puede ser mas justa 0 menos injusta- la aplicacion del principio desplazado en el caso
B.

En definitiva, para Guastini “La ponderacion de los principios se funda, entonces, en
una peculiar interpretacion de los principios de que se trata y sobre un juicio subjetivo
de valor (un juicio en términos de “justicia”) del juez. Actuando asi, el juez superpone
Su propia valoracion a la valoracion de la autoridad normativa (...) Ademas, el conflicto
no queda resuelto de forma estable, de una vez por todas (...) toda solucion del
conflicto vale solo para el caso concreto y, por tanto, es imprevisible la solucién del

mismo conflicto en casos futuros”°6,

Ahora bien, tal como se adelantdé al momento de comenzar el desarrollo acerca de la
ponderacion, se trata de una propuesta que, si bien puede ser considerada como el
método mas acabado de ponderacion sujeta a control racional, también ha sido
extensamente criticada. Entre aquellas posturas criticas, puede mencionarse el caso
de Ferrajoli al que se aludi6 al comienzo de este capitulo para quien, en pocas

palabras, la ponderacion atenta directamente contra el estado de derecho.

No obstante, sin necesidad de llegar a extremo del jurista italiano, cabe mencionar la
postura de J.J. Moreso quien a partir de su analisis de los enfoques de Alexy y Guastini
acerca de la ponderacion propone una nocién de ponderacion que no se contrapone
a la de subsuncion, sino que se trataria solamente de “...un paso conceptualmente

previo que hace posible la inevitable subsunciéon”®’,

Al respecto, en lo que respecta a la propuesta de Guastini, Moreso considera que hay
dos consecuencias destacables: por un lado, que se trata de una actividad
radicalmente subjetiva; y, por otro lado, que se presenta como una forma de
particularismo juridico —sustitucion dentro de la razén practica de la racionalidad
subsuntiva por una racionalidad narrativa-. En definitiva, se trataria de una actividad
gue no podria quedar sujeta a control racional. Por su parte, luego de analizar la
propuesta de Alexy, el jurista espafiol entiende que tampoco se escapa

completamente del particularismo.

156 Op. cit., Guastini, p. 171.

157 Moreso, J.J (2009), La Constitucion: modelo para armar, Ed. Marcial Pons: Buenos Aires, p. 268.
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Frente a ese escenario, Moreso propone la hocién de caso paradigmatico vinculada a
la posibilidad de aportar criterios para establecer jerarquias entre principios en
conflicto a partir de determinadas circunstancias. De tal modo, el jurista espafiol

plantea que “...la ponderacion no es el resultado de una actividad radicalmente
subjetiva que presupone un juicio de valor absolutamente irrestricto. Los juicios de
valor que el intérprete realiza estan constrefiidos y no cualquier solucion es accesible
al intérprete: los casos paradigméticos delimitan, por asi decirlo, el ambito de

elegibilidad de las soluciones™>8,

Seguidamente, Moreso plantea que la colisidn entre principios se presenta como un
problema de conflicto entre pautas que establecen deberes o derechos
incondicionales prima facie y, en base a ello, se cuestiona acerca del modo de
explicitar las condiciones de aplicacion de manera que pueda evitarse el conflicto. A
lo que el jurista espafiol responde que “Si somos capaces de mostrar cOmo esta
operacion puede ser llevada a cabo, la ponderacién podra ser reducida a un tipo de
subsuncién, y el decisor que ha de aplicar principios podra motivar su decisién en
ellos. Si, por el contrario, tal operacion no puede ser realizada, el desafio particularista

recuperara su fuerza y la motivacion justificada no sera posible”*%°,

En esta inteligencia, la forma que Moreso concibe para escapar al particularismo es
“...una reformulacién ideal de los principios que tenga en cuenta todas las
propiedades potencialmente relevantes (...) debemos proceder a reconstruir nuestros
principios de manera de establecer una jerarquia condicionada entre ellos y que sea
susceptible de universalizacién consistente, es decir, que no produzca conflictos en
otros niveles™®0, Asi, Moreso toma el ejemplo de conflicto entre libertad de informacion
(Principio 1) y derecho al honor (Principio 2) sugiriendo dos propiedades relevantes:
gue la noticia tenga relevancia publica (C1) y que la noticia sea veraz (C2). A partir de
ello, cabe reformular aquellos principios en las dos siguientes normas: “la libertad de
informacion esta garantizada cuando las noticias son de relevancia publica y veraces”

(N1) y “se prohibe atentar contra el honor mediante el uso de la informacion salvo

158 Op. cit., Moreso, p. 272.
159 Op. cit., Moreso, p. 277.
160 Op. cit., Moreso, p. 280.
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cuando las noticias seas de relevancia publica y veraz” (N2). De tal modo, considera
gue puede construirse una division en los casos del universo del discurso en cuatro
casos elementales: 1) C1 & C2; 2) C1&no C2;3) no C1 & C2;y4) no C1 & no C2. De
ello, puede colegirse que la norma N1 correlaciona el caso 1) con la consecuencia
normativa “facultativo informar”; mientras que la N2 correlaciona los casos 2), 3) y 4)

con la solucion “prohibido informar”.

Con relacion a la propuesta expuesta precedentemente, Moreso expresa que “...este
simple sistema normativo regula de manera consistente y contempla todos los casos
posibles de su universo de casos. No hay mas deberes derrotables, los deberes que
surgen de la reformulacién, de la explicacion de las asunciones implicitas, de los
principios en conflicto, dan lugar a un sistema normativo de pautas condicionales pero
inderrotables, que permite subsumir los casos individuales en algunos de los casos
genéricos disponibles™6l, Cabe aclarar que el jurista espafiol reconoce que podria
cuestionarse que las propiedades mencionadas sean las Unicas relevantes e incluso
también la tesis de relevancia empleada para su seleccion. Sin embargo, Moreso
considera que nada obsta a que pueda proponerse un universo de propiedades mas
fino, como, por ejemplo, incorporando una propiedad C3 que considere relevante que
la informacién contenga o no expresiones injuriosas. De este modo, el universo de
casos que antes estaba compuesto por cuatro casos ahora estaria compuesto por
ocho casos'®? y cada uno de ellos se correlacionaria con las normas antes
mencionadas -N1 y N2- segun esté permitido o prohibido informar a partir de la
posibilidad de subsumir cada caso en alguna de ellas segun de den las propiedades

relevantes.

A su vez, Moreso explica su idea acerca de la ponderacion a partir de la distincion de
R.M. Hare entre nivel intuitivo y nivel critico de la moralidad. En esta inteligencia,
sefala que “Por una parte, tenemos nuestros textos constitucionales con un conjunto
de principios prima facie, que pueden entrar en conflicto entre si y que aparecen en

un contexto inarticulado. Se trata de la comprension de la Constitucion solamente a

161 Op. cit., Moreso, p. 281.
1621)C1 & C2&C3;2)C1&C2&n0C3;3)C1&N0C2&C3;4)C1&N0oC2&noC3;5) noCl&C2
&C3;6)n0C1l&C2&nNoC3;7)noC1&nNoC2&C3;y8 noCl&noC2&noC3.
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nivel intuitivo, de algo semejante a lo que C.E. Alchourrén ha denominado el Master
Book (...) En el nivel critico, la Constitucion constituye, de nuevo en la terminologia de
Alchourrén, un Master System, es decir, un sistema normativo capaz de ofrecer
respuestas consistentes y completas para todos los casos™3. A partir de esta
reflexion, Moreso aclara que se trata solamente de una idealizacion pero que puede
ocurrir que se den varias idealizaciones posibles para pasar de la Book Constitution a
la Master Constitution y, de tal modo, se reconoce que algunos resultados puedan
quedar indeterminados aunque serian solamente algunos casos y podria tratarse de
situaciones en los cuales los valores detrds de los principios en conflicto sean
inconmensurables por existir diferentes jerarquias admisibles que conducen a

resultados incompatibles y ninguna de ellas puede privilegiarse.

Finalmente, Moreso ofrece algunas conclusiones acerca de su posicion frente a la
ponderacion. Al respecto, expresa que “...mi posicion es que no cualquiera de las
jerarquizaciones axiolégicas légicamente posibles entre los principios es admisible™64.
A su vez, sefiala que “La racionalidad subsuntiva es, mi opinién, un presupuesto
necesario para la justificacion de todas nuestras decisiones™®. Y en base a ello,
concluye que “(...) Idealmente el juez constitucional que aplica principios
constitucionales opera con un conjunto delimitado de propiedades relevantes que
permiten correlacionar de manera univoca determinados casos genéricos con sus
soluciones normativas. La ponderacion consiste en la articulacion de ese conjunto de
propiedades relevantes, en la explicitacion de las condiciones de aplicacion que
previamente eran sélo implicitas. Una vez realizada esta tarea, la aplicacion de los
principios consiste en la subsuncion de casos individuales en casos genéricos. Si la
aplicacion del Derecho consiste en resolver casos individuales mediante la aplicacion
de pautas generales, entonces -por razones conceptuales- no hay aplicacion del

Derecho sino subsuncion”168,

163 Op. cit., Moreso, pp. 282-283.
164 Op. cit., Moreso, p. 284.
165 |bidem.

166 |bidem.
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Tal como puede apreciarse, las posturas de Guastini, Alexy y Moreso con relacion a
la ponderacion presentan ciertas diferencias. No obstante, en especial las posiciones
de Alexy y Moreso pueden presentar, en algunos aspectos, rasgos similares o, como
lo expresa Laura Clérico, ciertos parecidos de familia. En este sentido, Clérico
sostiene que “...el modelo de la ponderacion en Alexy no opera frente a cada una de
las colisiones de derechos desprovisto de toda atadura, sino que es un modelo de la
ponderacion fuertemente orientado por reglas, entre otras, por reglas-resultados de
anteriores ponderaciones que bien pueden ser reconstruidas como una red de
casos”'%’, De tal modo, la jurista argentina destaca la relevancia de los casos en el
modelo de ponderacién de Alexy lo cual lo aleja del presunto particularismo que le es
adjudicado por autores como Moreso. En esta inteligencia, la mencionada red de
reglas-resultados de la ponderacién podria pensarse conformada, tal como expresa
Clérico, como cadenas de relaciones de prioridad condicionadas que “...facilita la
informacion y la argumentacion acerca de la historia del peso de un principio bajo
determinadas condiciones y frente a principios colisionantes. Si se dan condiciones
similares y su aplicacion es justificable, ofrece una solucion para la colision; cuando
su aplicacion se descarta, muestra en qué sentido se debe justificar’®. Y esto permite
pensar en un modelo de la ponderacion orientado por reglas que contribuye a la
previsibilidad procedimental, aunque, tal como aclara Clérico, siempre puede ser
desafiada por razones provenientes de las restricciones por accion u omision a los

derechos fundamentales.

Ahora bien, la jurista argentina plantea que a pesar de que Moreso considere que su
propuesta de ponderacion es superadora de la de Alexy -al menos en cuanto evita
caer en el particularismo y conserva una concepcion subsuntiva-, en realidad
pareciera que hay mas parecidos de familia que diferencias entre ambas posiciones
siempre que se ponga de relieve el desarrollo de Alexy acerca las reglas de
precedencia que surgen de las soluciones de anteriores conflictos de derechos, es

decir, la red de reglas-resultados a la que se aludié anteriormente.

167 Clérico, Laura (2012), Sobre “casos” y ponderacion. Los modelos de Alexy y Moreso. ;Mas
similitudes que diferencias?, ISONOMIA No. 37, p. 114.
168 Op. cit., Clérico, pp. 130-131.
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Por lo tanto, si te toma en consideracion el procedimiento propuesto por Moreso -el
cual se desarrollé anteriormente y que Clérico resume muy claramente'®°-, el Gltimo
paso, a saber, la formulacién de las reglas que resuelven de un modo univoco todos
los casos del universo del discurso, coincidiria, segun Clérico, “...con la formulacion
de la regla resultado de la sentencia y con el mandato de resolver casos similares (es
decir, los pertenecientes al Universo del Discurso) con las mismas reglas”’?, que

también puede vincularse a la propuesta de Alexy.

Mas alla de lo expresado previamente, Clérico deja a salvo su vision acerca de que el
modelo de Moreso seria mas un esquema de subsuncién con comparacion de casos
que uno de ponderacién propiamente dicha, al menos en el sentido de ponderacién

propuesto por Alexy.

Por otra parte, no puede omitirse las criticas que realiza Ricardo Guibourg a la
ponderacion en los términos planteados por Alexy. Al respecto, el jurista argentino
considera que existe una falla en la base metodologica en la propuesta de la férmula
del peso. En este sentido, alude a una deficiencia epistemoldgica en la intencién de
justificar una consecuencia moral a partir de premisas descriptivas. Al respecto,
Guibourg expresa que “Es claro que un juicio moral no puede deducirse de un conjunto
de premisas a menos que al menos una de esas premisas sea moral. Es posible
afirmar que una conducta es justa o injusta por referencia a sus consecuencias
causales, o0 a la preferencia de una mayoria, pero no sin asumir que hay una manera
de decidir cuéles consecuencias son mas deseables que otras, o por qué la opinion
de la mayoria puede justificar un juicio moral”’t. Esto lleva a dificultar la posibilidad

169 Clérico plantea que el procedimiento sugerido por Moreso consiste en cinco pasos: a) la delimitacion
del problema normativo que presenta el caso; b) la identificaciéon de las pautas prima facie aplicables
al ambito de acciones que quedé delimitado en a); c) la consideracion de determinados “casos
paradigmaticos”, reales o hipotéticos, del ambito normativo seleccionado en la etapa a), que tendrian
como funcién la de delimitar y restringir el &mbito de reconstrucciones admisibles; d) la determinacion
de las propiedades relevantes del problema normativo; y e) la formulacién de las reglas que resuelven
de un modo univoco todos los casos del universo del discurso (Op. cit., Clérico, p. 138).

170 Op. cit., Clérico, p. 141.

171 Guibourg, R.A, Alexy y su férmula del peso, en Gustavo A. Beade y Laura Clérico (eds.), (2011).

Desafios a la ponderacion, Universidad Externado de Colombia: Bogota, p. 178.
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de distinguir entre valores y principios sin que a tal fin se recurra a una verdad moral
religiosa o a asumir que la verdad moral es evidente por si misma y puede ser captada
por la intuicion humana. Sin embargo, el jurista argentino plantea que Alexy no sigue
ninguno de esos caminos, sino que adopta una posicion metodoldgica que se apoya
en la aplicabilidad practica de la férmula del peso y, en base a ella, se refiere a “(...)
cada una de sus afirmaciones acerca de la naturaleza (parcial) del derecho, de la
identificacion de los principios, de las buenas razones o buenos argumentos, o de la
comparacion y ponderacion de los principios en cualquier caso en los que ellos entren

en conflicto (...)"*72.

En este sentido, Guibourg expresa que Alexy insiste en la existencia de una estructura
racional para pesar los principios lo que implica asignarles cierta magnitud de
importancia. A partir de esto, otra de las observaciones efectuadas por el jurista
argentino se relaciona con la posibilidad de otorgarle peso a los principios a los fines
de poder ponderarlos. Al respecto, Alexy considera que los distintos principios cuentan
con pesos abstractos. No obstante, Guibourg considera que el jurista aleman no
ofrece un método para poder conocer esos pesos abstractos. En este sentido,
Guibourg refiere que “La fuente principal de la racionalidad practica, segun Alexy, es
el discurso racional. Pero, al mismo tiempo, se describe el discurso racional como una
especie de continente para el intercambio de buenos argumentos y se afirma que, si
pueden esgrimirse buenos argumentos a favor y en contra de una misma solucién,
cualquier decision seria objetiva. Si dos principios estan en conflicto en un caso, esto
significa que cada uno de ellos puede ser defendido con buenas razones. Si, en esa
situacién, cualquier solucion es objetiva y racional, es preciso admitir que (a) los dos
principios tienen el mismo valor, o (b) que no hay un método (racional, objetivo) para

establecer el valor diferente de cada uno de tales principios™73,

En base a ello, Guibourg afirma que no hay posibilidad de llevar a cabo la ponderacion
sino es a partir de pesos concretos de cada principio. Nuevamente, la formula del peso

establece como criterio a tales efectos la interferencia del peso de un principio sobre

172 Op. cit., Guibourg, p. 180.
173 Op. cit., Guibourg, p. 182.
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otro. Sin embargo, el jurista argentino destaca que Alexy no ofrece ningun método

para encontrar la cantidad objetiva de aquella interferencia.

Por lo tanto, Guibourg no encuentra en la propuesta de Alexy la solucion a los
problemas planteados. En este sentido, considera que todo gira alrededor la eficacia
de la férmula del peso cuya estructura no resulta util sin un método confiable que
permita medir la interferencia de un principio respecto de otro. A su vez, entiende que
el discurso racional no alcanza para identificar a los principios ni para medir sus
respectivos pesos abstractos o concretos y, de tal modo, al no existir tampoco a estos

efectos un método confiable, se trata de opiniones relativas a cada solucion.

Todo lo expuesto hasta aqui permite analizar las distintas posiciones alrededor de la
ponderacion lo cual ilustra que, si bien el desarrollo planteado por Alexy resulta
sumamente relevante, no es pacifica su adopcion como herramienta para la aplicacion
de los principios juridicos. En este sentido, el presente andlisis debe continuar con la
puesta en practica de estas normas.

Acercade los roles que pueden desempefiar los principios juridicos

en un ordenamiento juridico

Dentro de los desarrollos que se expusieron anteriormente, cabe tener presente que
Guastini ofrece algunas reflexiones acerca del rol que pueden desempefiar los
principios juridicos dentro de un ordenamiento juridico. Sin embargo, aquella posicion

se encontraba vinculada a su vision respecto de la ponderacion.

Ahora bien, otra de las posturas a destacar es la de Atienza y Ruiz Manero. Al
respecto, los juristas espafioles plantean que los principios cumplen diversas
funciones en el derecho y, de tal modo, distinguen entre las siguientes tres
dimensiones: de explicacion, de justificacion y de legitimacion y control del poder que
cumplen aquellas normas. De estas tres dimensiones, se profundizara especialmente
sobre la de justificacion pues es aquélla que se relaciona con desarrollo que se lleva

a cabo en este punto relativo a la aplicacion de los principios juridicos. No obstante,
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resulta menester efectuar alguna mencién acerca de las otras dos dimensiones. En lo
gue respecta a la dimension explicativa del Derecho en general un ordenamiento
juridico en particular o un aspecto de aquél, Atienza y Ruiz Manero expresan que
“...los principios cumplen con esta funcion explicativa al menos en estos dos sentidos.
En primer lugar, por su capacidad para sintetizar una gran cantidad de informacion: la
referencia a unos pocos principios nos permite entender cémo funciona una institucion
juridica en el conjunto del ordenamiento juridico, y en relaciéon con el sistema social.
Pero, en segundo lugar —y esto es mas importante- los principios nos permiten también
entender el Derecho —o los diferentes Derechos- no como un simple conjunto de
pautas, sino como un conjunto ordenado, esto es, como un conjunto dotado de

sentido”174,

Por su parte, en lo que atafie a la dimension legitimadora, los juristas espafioles
consideran que los principios juridicos pueden desempefiar un papel importante en la
limitacion del poder que el Derecho ejerce en la sociedad al ser formulados como
derechos humanos o derechos fundamentales que formen parte de las declaraciones

de derechos recogidas en las Constituciones.

Ahora bien, al ingresar en la dimension justificativa de los principios juridicos, se vera
a continuacion de qué modo estas normas se desenvuelven dentro del razonamiento
juridico. Cabe destacar que los juristas espafioles consideran que el razonamiento
juridico es un tipo especial de razonamiento practico y que puede involucrar elementos
de diversa naturaleza. En lo que respecta al aspecto normativo, sefalan que los
principios contrastan con las reglas y, de tal modo son por un lado menos que ellas
en cuanto a su contribucion a la argumentacién pues no reducen la complejidad del
proceso de argumentacién; pero, por otro lado, son mas, toda vez que los principios

tienen mayor poder explicativo y se aplican a mas situaciones?!’>.

174 Op. cit., Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 20.

175 En este sentido, Atienza y Ruiz Manero expresan que “Los principios son menos que las reglas en
estos dos sentidos. Por un lado, no presentan las ventajas de las reglas, pues no permiten ahorrar
tiempo a la hora de decidir un curso de accion. Si una regla es aceptada, entonces se evita tener que
entrar en un proceso de ponderacidn de razones en pro y en contra; la regla opera, por tanto, como

elemento que reduce la complejidad de los procesos de argumentacion. Sin embargo, los principios
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En base a lo expuesto, Atienza y Ruiz Manero se proponen analizar si este criterio
resulta viable para el razonamiento aplicable en las tres clasificaciones de principios
que plantean —tal como fue desarrollado anteriormente en este capitulo'’®-. En esta
inteligencia, solamente cabe aludir a la distincién entre principios primarios y principios

secundarios, por un lado; y principios explicitos y principios implicitos, por otro lado.

En lo que atafie a la primera clasificacion, principalmente en lo que se refiere al empleo
de los principios por parte de los 6rganos jurisdiccionales —también abogados y

““

dogmaticos-, consideran que “...deben servirles no solamente para resolver el
problema de qué hacer, sino también el de como justificar lo que se ha hecho o se va
a hacer, esto es, la toma de decisiones juridicas”’’. Ahora bien, es importante aclarar
que Atienza y Ruiz Manero no consideran que los principios juridicos solamente
formen parte del razonamiento juridico en la decision de casos dificiles pues incluso
en los casos faciles la decisidon no debe contrariar el sistema de principios que dotan
de sentido a la institucién o sector normativo sobre el que versa el caso. Por lo tanto,
la actividad jurisdiccional no se limita a la aplicacion de reglas —razones perentorias-
gue solamente exige deliberacion en las zonas periféricas ocasionadas por problemas
del lenguaje ordinario —ambigledad, vaguedad-, o por problemas légicos derivados
de la actividad legislativa —lagunas, antinomias-. Consecuentemente, los juristas

espanoles entienden que “...si la consideracion de un caso facil (...) sélo puede
hacerse teniendo en cuenta principios, entonces la dimension de obediencia a razones
perentorias ya no puede aparecer como primaria: la obediencia a tales razones exige
la previa deliberacién y soélo tiene lugar en el territorio acotado por ésta (...) ha de

tratarse de razones contenidas en el propio Derecho, esto es, de principios explicitos

(...) no eximen de la tarea de ponderacion. Por otro lado, los principios, en cuanto premisas a utilizar
en los argumentos practicos, tienen menos fuerza (son menos concluyentes) que las reglas (...) Pero
los principios también son mas que las reglas, y en otros dos sentidos. Por un lado, porque al estar
enunciados —o poder enunciarse- en términos mas generales, entran también en juego en un mayor
namero de situaciones; esto es, al tener un mayor poder explicativo que las reglas, tienen también un
mayor alcance justificatorio. Por otro lado, la menor fuerza de los principios en cuanto premisas del
razonamiento practico va aparejada a una mayor fuerza expansiva (...)”. Op. cit., Atienza y Ruiz Manero
(1996), p. 21.

176 Ver: Seccién |, punto 11.B.

177 Op. cit. Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 22.
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o implicitos. Puede hablarse asi de una deliberacién normativa guiada (...)"t’8. Asi
pues, la decision de un caso implica un balance de razones siempre orientado por
pautas juridicas. La particularidad de la solucion de los casos dificiles es que la regla
aplicable al caso surgira del balance o ponderacion de principios —explicitos y/o

implicitos-, es decir, sera el resultado del balance de razones no perentorias.

Por su parte, en lo que respecta a la clasificacidon entre principios explicitos y principios
implicitos Atienza y Ruiz Manero simplemente destacan que estos ultimos presentan
una mayor complejidad argumental pues no solamente debe referirse a como actian
en tanto premisa de una argumentacion juridica sino, también, debe justificarse su
adopcién como premisa. Sin embargo, los juristas bajo andlisis no encuentran
mayores complicaciones y consideran este problema no es ajeno al problema general
de la interpretacion juridica. De tal modo, tanto los principios explicitos como los
implicitos cumplen el rol que se desarroll6 en el parrafo anterior, es decir, conforman
el sistema que dotan de sentido a las instituciones o sector normativo del derecho y
constituyen razones no perentorias que deben balancearse o ponderarse a fin de

obtener una regla —razén perentoria- para decidir un caso.

En definitiva, se trata de diferentes esquemas que buscan aportar racionalidad a la
aplicacion de principios juridicos en el contexto de una decision judicial. Tal como se
expreso previo al desarrollo de la propuesta de ponderacion en Alexy, la presencia de
valoracion -y su facil asimilacion a la subjetividad y emotividad- es uno de los
principales blancos de ataque debido al elevado riesgo de arbitrariedad al momento
de decidir. No obstante, el esquema de Alexy busca alejarse de ese camino
proponiendo toda una dinamica argumental sujeta a un control racional que, conforme
se explico, ocurre en el &mbito de la justificacion externa sin afectar la l6gica deductiva
de la justificacion interna. No se trata aqui de defender un esquema frente a otro, sino
simplemente plasmar distintas propuestas que, como se pudo ver con Clérico, incluso
pueden tener puntos de contacto. Lo relevante para el presente desarrollo es que los
esquemas mencionados -incluso la propuesta de Aarnio- incluyen a los principios
juridicos dentro del ordenamiento juridico y, por ende, reconocen su presencia al

momento de resolver casos, mas alla de sus preferencias, criticas o inquietudes. No

178 Op. cit. Atienza y Ruiz Manero (1996), p. 23.
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podria decirse por qué una propuesta es superadora de otra porque todas aportan
ciertas notas para tener en cuenta y reflexionar acerca de esta tematica. Lo que si
puede constituir un limite y, por lo tanto, un criterio a seguir al momento de analizar
diferentes esquemas es la imposibilidad de someter a control racional la propuesta
pues incluso ante las criticas que puedan surgir siempre es un enorme paso en el
sentido correcto que es, a saber, el contrario a la arbitrariedad. Y tal como se ha dicho
anteriormente, la dindmica de la decision judicial cuando entran en juego los principios
juridicos no puede ser blanco o negro, es decir, no toda argumentacién fuera de la
referencia normativa implica arbitrariedad, siempre que pueda quedar sujeta a control
racional. De tal modo, es preciso contar con un margen de maniobra -discrecionalidad
controlada- para decidir dentro un contorno donde existe posibilidad de
procedimientos racionales para la aplicacién de principios juridicos.

Por otra parte, debe hacerse referencia al rol que Raz le asigna a los principios
juridicos dentro de un ordenamiento juridico con el objeto de remarcar como operan
aquellas normas al momento de ser aplicadas. En este sentido, el jurista aleman
distingue entre los siguientes roles: los principios como fundamentos para interpretar
normas; los principios como fundamentos para cambiar normas; los principios como
fundamentos para exceptuar la aplicacion de una norma; los principios como
fundamentos para crear nuevas reglas; y los principios como fundamento para la

accion.

Es este Ultimo rol que presenta una relevancia especial para el presente analisis pues
se trata del supuesto en el que los principios juridicos actian independientemente, es
decir, sin que deban operar a través de o en referencia a una regla. Al respecto, Raz
expresa que “La actividad judicial y el dictado de sentencias estan regulada casi
exclusivamente por principios (...) El ejercicio de facultades discrecionales esta guiado
mas por principios que por reglas™’®. Sin embargo, Raz efectlia una aclaracion en
cuanto a que existen motivos para preferir que la regulacion del comportamiento se
realice por medio de reglas y no de principios. En ese sentido, destaca que “Los
principios, al prescribir actos altamente indeterminados, tienden a ser mas vagos y

menos precisos que las reglas (...) y por la misma razén, son particularmente aptos

179 Op. cit., Raz, p. 130.
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paraincorporar objetivos y valores generales del derecho, mientras que las reglas
tienen mas aptitud para reflejar consideraciones mas concretas que se aplican a

situaciones particulares”® (el destacado es propio).

En base a ello, Raz considera que, si la finalidad de las reglas es contribuir a la certeza,
entonces, la solucién de conflictos entre ellas debe ser simple a efectos de no atentar
contra la previsibilidad. No obstante, no ocurre lo mismo en el caso de los principios
pues su finalidad apunta a la flexibilidad del ordenamiento juridico. Al respecto, segun
Raz la solucién de conflictos entre principios se lleva a cabo “...teniendo en cuenta
tanto la importancia relativa como las consecuencias que deparan los diferentes
cursos de accion para los propdsitos de cada principio™®8L. Y, en este sentido concluye
que “El diferente tratamiento de reglas y principios juridicos en caso de conflicto no
estd determinado por sus diferencias logicas, sino que es un resultado de politica

juridica™®2,

Por dltimo, no puede omitirse en este desarrollo las reflexiones de Letizia
Gianformaggio quien destaca el rol relevante de los principios juridicos en el marco de
la argumentacion juridica. En primer término, la jurista italiana considera que aplicar
una norma -establecerla como premisa de la argumentacion a partir de la cual se
justifica una decisidn- no es un comportamiento sino un razonamiento. Luego, cabe
destacar que segun Gianformaggio los principios son normas, pero no todas las
normas son principios. Esto responde a que existe una relacion de género y especie
en la cual el concepto norma es el género y principio una especie. En base a ello, toda
vez que los principios son considerados como normas son por definicién prescriptivos.
Al respecto, la jurista italiana destaca que esta caracteristica que suele ser distintiva
entre reglas y principios se torna relevante en el ambito del significado y no del
enunciado. Es decir, no es en el ambito de las disposiciones legales donde pude
distinguirse entre regla y principio, sino en el ambito del significado de estas

disposiciones.

180 Op. cit., Raz, pp. 130-131.
181 Op. cit., Raz, p. 121.
182 Op. cit., Raz, p. 123.
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En esta inteligencia, cabe mencionar una importante propuesta de esta jurista en
cuanto sostiene que “(...) la diferencia entre regla y principio emerge exclusivamente
en el momento de interpretacion-aplicacion™®. Con esto quiere expresar que la
distincion entre regla y principio pertenece a la légica juridica en cuanto légica del
jurista y no a la ldgica juridica en cuanto l6gica del derecho, es decir “(...) a la
problematica de la relacién entre los elementos de un razonamiento juridico y no entre
los elementos de un sistema juridico™®*. Esta conceptualizacion de una légica del
jurista es muy relevante a los fines de esta investigacion pues implica el abordaje de
las decisiones judiciales desde aspectos como su racionalidad, su correccion o control

y el procedimiento interpretativo-aplicativo.

Otra idea relevante que destaca Gianformaggio es que una norma puede ser
expresada en muchas disposiciones conjuntamente. Al respecto, expresa que “Al igual
gue una sola disposicién puede contener muchas normas acumulativamente, una sola
norma puede estar contenida en unas disposiciones conjuntamente”8®, Y aclara que
la norma contenida es el resultado de una interpretacién, dependerad de la

argumentacion empleada.

En lo que atafie puntualmente a la aplicacién de los principios, a partir de lo expuesto,
Gianformaggio plantea que aceptar que una norma valga como un principio significa
gue la argumentacion en la que consiste su aplicacion puede ademas tener una
conclusién que se presenta como incompatible con la formulacién literal del principio.
Y en este sentido agrega “Que una norma en una argumentacion valga como un
principio significa que el sujeto que argumenta reconoce abiertamente (...) tal
incompatibilidad; y en efecto con esto se compromete a proporcionar y proporciona,
mas alla de la acrobacia interpretativa siempre posible pero de corto alcance, las

razones a favor de la conclusién incompatible con el principio (...)"*8,

183 Gianformaggio, Letizia, L’interpretazione della Constituzione tra applicazione di regole ed
argomentazione basata su principi, en Rivista internazionale di filosofia del diritto (1985), p. 72.

184 |bidem.

185 Op. cit., Gianformaggio, p. 89.

186 Op. cit., Gianformaggio, p. 78.
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Sin embargo, la jurista italiana destaca que los principios no son entre ellos
incompatibles, sino que son siempre concurrentes. En este sentido, aplicar un
principio significa aplicar todos los principios que son concurrentes con aquél
buscando el modo de sacrificar cada uno en la menor medida posible, es decir, de

manera compatible con el debido respeto a cada otro principio.

Por lo tanto, Gianformaggio considera que aplicar un principio es distinto a aplicar una
regla toda vez que la aplicacion de un principio implica siempre la aplicacién de otro
principio que se considera concurrente con aquél e importante en la situacion
especifica. En la argumentacion juridica ambos principios deben ser de igual grado.
Sin embargo, cabe tener presente lo que se manifestd previamente en cuanto a que
la aplicaciéon puede llevar a una conclusibn que a primera vista puede parecer
incompatible con el principio mismo. De hecho, segun la jurista italiana, “(...) se debe
hablar de “aplicaciéon” tanto del principio que, al final de la argumentacion, se le da
prioridad en relacion a la situacion especifica, como del principio concurrente, porque
ambos fueron empleados como premisa de la argumentacion™8’. En caso de que ello
no ocurra, y solamente uno de los principios es empleado como premisa de la
argumentacion, se puede hablar de desaplicacion de un principio porqgue solamente
entonces la norma de un principio no habra jugado ningun rol en la argumentacion.
De hecho, en rigor, “(...) si uno de los principios concurrentes viene ‘desaplicado’,
entonces no puede ni siquiera decirse que venga aplicado el otro principio: en realidad

viene aplicada una regla®,

En base a lo expuesto, la postura de Gianformaggio es sumamente relevante para
este desarrollo por dos motivos. En primer lugar, considera que los principios son
normas al igual que las reglas y la diferencia entre ambas especies de normas surge
a nivel argumentativo al momento de la interpretacién-aplicacion. De tal modo, en
segundo lugar, la jurista italiana le asigna un rol fundamental a quien debe aplicar las
normas pues, en definitiva es quien a partir de la argumentacion determina si se esta
ante una regla o un principio y todo ello ocurre dentro de lo que denomina la l6gica del

jurista lo cual implica un cambio relevante de enfoque toda vez que muchos juristas

187 Op. cit., Gianformaggio, p. 91.

188 |hidem.
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ubican este analisis dentro de la logica del derecho la cual, tal como se expreso, se

refiere solamente a los elementos del sistema juridico.

De todos los desarrollos efectuados surge claramente que la presencia de principios
juridicos en la decisién de un caso —ya sea en el caso de aplicacion directa o en la
solucion de un conflicto entre principios o entre principios y reglas- trae aparejada una
complejidad superior al de la aplicacion de reglas. En este sentido, el mayor grado de
generalidad de los principios juridicos requiere una mayor intervencion por parte de
los jueces al momento de su interpretacion y aplicacion, lo que en términos de Atienza
y Ruiz Manero seria habilitar la deliberacién, en el caso de Raz, seria habilitar la
discrecionalidad y, en el caso de Gianformaggio seria directamente aplicar una norma
cuyo significado sera el resultado del proceso argumentativo de interpretacion-

aplicacion.

Por lo tanto, a continuacion, se reflexionara acerca de la complejidad de aquellos
casos cuya solucion involucran principios juridicos —infra A-. Luego, se ofrecera un
desarrollo acerca del modo en que los principios juridicos reflejan la pluralidad de
racionalidades que operan en el derecho y que encuentran su forma de ingresar al
discurso juridico a través de ellos, a la vez que se reflexionara acerca de los limites al
ejercicio de la discrecionalidad que ello trae aparejado —infra B-. Finalmente, se
ilustrara el modo en el cual los principios pueden ser interpretados desde una

pluralidad de racionalidades -infra C-.

A.

Casos dificiles a partir de la presencia de principios juridicos

Si bien la distincién entre casos “faciles” y “dificiles” no siempre resulta clara, ni desde
un punto de vista tedrico ni tampoco practico, existen algunas propuestas que
permiten trazar algunos criterios para diferenciarlos. Una de ellas es la del jurista
argentino Pablo Navarro quien comparte una serie de significados que pueden remitir
a la nocion de “caso dificil”. En este sentido, expresa que “(...) un caso C es

considerado dificil si: a) No hay una respuesta correcta a C. b) Las formulaciones
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normativas son ambiguas y/o los conceptos que expresa son vagos, poseen textura
abierta, etc. ¢) El derecho es incompleto o inconsistente. d) No hay consenso acerca
de la resolucion de C en la comunidad de juristas. €) C no es un caso rutinario o de
aplicacion mecéanica de la ley. f) C no es un caso facil y es decidible solamente
sopesando disposiciones juridicas en conflicto, mediante argumentos no deductivos.
g) Requiere para su solucion de un razonamiento basado en principios. h) La solucion

de C involucra necesariamente a juicios morales”8,

Con relacion a este listado, Manuel Atienza considera como un punto de partida para
la caracterizacion de los casos dificiles a los significados d) a h). En cuanto a las notas
b) y c), el jurista espafiol entiende que deben quedar excluidos porque lo que reflejan
son tipos o causas de los casos dificiles. Finalmente, en lo que atafie a la letra a),
plantea que se trata una propuesta polémica y que no todos los autores que utilizan

la distincién entre casos faciles y dificiles aceptarian ese significado®°.

Ahora bien, a los fines del presente desarrollo puede coincidirse con Atienza y pensar
a los casos dificiles dentro de las propuestas de caracterizacion que mencionadas por
Navarro con las letras d) a h), aunque con algunas salvedades. En este sentido, cabe
destacar que el significado d), si bien puede cuadrar dentro del desarrollo que se viene
llevando a cabo, implica un andlisis especial e ineludible relativo al consenso dentro
de la comunidad de juristas que no es uno de los ejes de investigacion en el presente
trabajo. Por su parte, la nota e) no resulta muy ilustrativa toda vez que, en rigor, lo que
plantea es una diferenciacion con un caso facil al que también se lo suele llamar
“rutinario”. Por lo tanto, esa caracterizacion pareciera plantear que C seria un caso
dificil porque no es un caso facil, lo cual no resulta demasiado esclarecedor. Por lo
demas, las propuestas f), g) y h) son las mas relevantes para analizar desde la

perspectiva de este trabajo.

En cuanto a la letra f), tal como se vera posteriormente (infra C), para decidir este tipo

de casos se deberé recurrir a enunciados de diversas caracteristicas y no siempre

189 Navarro, Pablo Eugenio. Sistema juridico, casos dificiles y conocimiento del Derecho. Doxa. N. 14
(1993). ISSN 0214-8876, pp. 252-253.
190 Ver en este sentido: Atienza, Manuel. Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre

los casos tragicos. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, num. 6 (abril 1997), pp. 7-30.
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podra plantearse que los argumentos seran deductivos, mas no por ello no seran
considerados justificables. En lo que respecta a la letra g), resulta evidente el motivo
pues la dificultad del caso se origina a partir de la presencia de principios juridicos en
el razonamiento que debe desplegarse para solucionarlo, lo cual se encuentra
relacionado al empleo de argumentos mas complejos y que también se profundizara
a continuacion. En lo relativo al significado h), solamente sera considerado en este
desarrollo en la medida que se emplee la nocién de “juicios morales” relacionada con
valores relativos respecto de los cuales pueda desplegarse una argumentacion
racional, es decir, sujeta a un control intersubjetivo en base a un marco tedrico-
conceptual determinado, tal como de expondra mas adelante en este trabajo con
relacion a los valores sociales'®t. En este sentido, se descarta toda referencia a
valores absolutos respecto de los cuales no cabe su control argumental sino su
imposicion y aceptacion. Por ultimo, resulta menester efectuar una simple mencion al
significado a) en cuanto a que si bien se comparte con Atienza que la referencia a una
“respuesta correcta” puede resultar polémica, no obstante, en este trabajo, se hara
alusién a la posibilidad de pensar en una decision “justa” mas no en términos morales
sino de justeza o adecuacién a partir de diversos criterios que seran fijados por el caso
o por las normas juridicas aplicables a su decision, principalmente en el caso de los

principios juridicos que reflejan multiples racionalidades.

Por lo tanto, no se va a caracterizar un caso como dificil por no existir una respuesta
correcta, sino que sera considerado como dificil en la medida en la que se busque
resolver el mismo con justeza —justesse- pues ello implicara un despliegue argumental
que involucre principios juridicos y/o la utilizacion de argumentos provenientes de
otros sistemas. Se trata de diferenciar al hecho de “decidir un caso” y “resolver un
conflicto”. Es decir, tal circunstancia remite nuevamente a los significados f) y g) ya
aceptados como relevantes para este trabajo. Como se verd, el reconocimiento de
estar ante un caso dificil no sdlo es una cuestion conceptual sino también practica
pues su decisidbn dependera entonces de diversos factores y no ya solamente
normativos. Es por ello por lo que, pasar de la légica de “decidir un caso” a la de

“resolver un conflicto”, implica la necesidad de un espectro argumental mas amplio

191 Ver: Segunda parte; Capitulo II; Seccion Il
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que trasciende la racionalidad juridica e involucra aspectos sociales, politicos,
econdmicos, etc., que pueden encontrarse reflejados en principios juridicos explicitos
o implicitos o bien pueden provenir de argumentos que pueden no ser normativos
aunque si juridicamente relevantes para la decision del caso y que deberan interactuar

con las normas juridicas del sistema.

Por otra parte, cabe destacar que algunos juristas han considerado la existencia de
otros casos cuya solucion superaria en complejidad a los “casos dificiles”
caracterizados anteriormente. En este sentido, y retomando lo expresado
anteriormente, no siempre las reglas positivas permiten a los Magistrados resolver un
conflicto. Y ello, no porque existan las dificultades propias del lenguaje -vaguedad,
ambigledad, etc.-, o por la presencia de algun tipo de laguna -normativa, axiolégica,
etc.-, sino porque algunos casos presentan caracteristicas que exceden los problemas

del leguaje y l6gicos mencionados.

En este sentido, seria conveniente plantear la existencia de una nueva categoria de
“casos”. Normalmente, la teoria estandar hace referencia a “casos faciles” y “casos
dificiles” —también se cuenta con la propuesta de Aharon Barak de “casos
intermedios”-. Si bien pueden existir algunas otras categorias, a los fines de este
desarrollo, las mencionadas resultan suficientes. Si bien suelen considerarse “casos
dificiles” a aquéllos en donde se presentan los problemas del lenguaje y légicos
sefalados en el parrafo anterior -vaguedad, lagunas, etc.-, lo cierto es que, tal como
se expreso anteriormente con relacion al listado de significados propuesto por Navarro
y las reflexiones de Atienza, para resolver ese tipo de casos, los Jueces pueden
valerse de reglas positivas —interpretadas- para sortear aquellas dificultades y decidir
el caso. De tal modo, esas caracteristicas son causas de un caso dificil, mas no lo
constituyen como tal y tampoco modifica notoriamente la actitud de quien debe decidir.
Algun tipo de reflexion adicional podria realizarse respecto de las lagunas normativas,
pues en este caso precisamente lo que falta en el sistema es una regla positiva que
permita resolver el caso. Si bien el Juez se encuentra obligado a fallar y no puede
abstenerse so pretexto de carencias normativas, cabe preguntarse si al “llenar” la
laguna en cuestion quien decide no se encuentra realizando algun tipo de ejercicio
intelectual de tipo valorativo empleando la discrecionalidad en su maxima expresion

porque, al fin y al cabo, estd creando una norma general de la cual se derivara la
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norma particular o individual que resolvera el caso. Esta Ultima parte del razonamiento
no requiere mayores interrogantes, pero, el momento de creacion de la regla positiva

que colma la laguna es un hito para cuestionar con mas énfasis.

En este sentido, es posible manifestar que en ese momento el Juez se encuentra
“valorando” ciertos elementos del sistema juridico —principios juridicos, otras reglas
positivas, etc.- para derivar de ellos la norma positiva general que integrara el sistema
para luego decidir del caso a partir de ella. Es decir, la racionalidad normativa (formal-
deductiva) y la subsuncién-deduccion se aplican al momento de resolver el caso, mas
no en la tarea de resolver los problemas propios de los “casos dificiles”, al menos no

tan claramente frente a las “lagunas”.

Pero aun dejando de lado aquella dificultad, resulta interesante indagar en el modo de
solucionar, desde las reglas positivas y la subsuncion, los que seria dable denominar
“casos dificilisimos”. Algunos juristas los llaman “casos estructurales™®? -Mariela
Puga-y otros “casos tragicos™®® -Manuel Atienza-. Lo relevante, mas alla de su
nombre, es que se presentan como una clase de casos diferentes a los “casos
dificiles”. Estos “casos dificilisimos”, como en Argentina pueden ser considerados los
casos Mendozal®* y Verbitskyl®® -entre otros-, cuentan con ciertas caracteristicas
propias que le suman dificultad a los “casos dificiles”. Ahora bien, el supuesto de los
“casos tragicos” no sera considerado para este desarrollo pues, si bien su propuesta

resulta sumamente interesante segun Atienza estos casos “...no tienen ninguna
respuesta correcta y (...) plantan a los jueces no el problema de como decidir ante
una serie alternativas (o sea, cdmo ejercer su discrecién), sino qué camino tomar

frente a un dilema”%, De tal modo, aunque resulte llamativa la nota tragica que aporta

192 Ver en este sentido: Puga, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la
Universidad de Palermo, Argentina. ISSN 2362-3667, Afio 1, N° 2 (2014), pp. 41-82.

193 Ver en este sentido: Op. cit., Atienza (1997), pp. 7-30.

194 Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina: “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado
Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza
- Riachuelo)” Fallos: 331:1622; resuelto el 08/07/2008.

195 Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina: V. 856. XXXVIIl. RECURSO DE HECHO
“Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”; resuelto el 03/05/2005.

19 Qp. cit., Atienza (1997), p. 13.
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Atienza —cercana a la “angustia” a la que alude Jacques Derridal®’- lo que se propone
en este trabajo es que ante determinados casos los jueces deben ejercer una cierta
discrecion controlada para resolver un conflicto, mas no que se encuentran ante la

decision no de un caso sino de un dilema.

Por lo tanto, si se propone pensar en una complejidad adicional a los “casos dificiles”,
cabe reparar en los mencionados “casos estructurales” los que presentan las
siguientes caracteristicas!®® que pueden ser relevantes para el presente desarrollo: la
afectacion no es a nivel individual sino que se trata de un colectivo; un reclamo
centrado en valores de caracter constitucional o publico y/o demandas respecto de
derechos econdmicos, sociales y culturales; y la pretensién de redistribucion de bienes
-lo cual guarda relaciéon con parte el desarrollo que se efectuara posteriormente al

abordar la racionalidad political®®-.

Asi pues, tal como puede apreciarse de la anterior enumeracién, ya no se trata solo
de problemas del lenguaje o la existencia de lagunas, sino que surgen otro tipo de
inconvenientes, tales como la pluralidad de demandantes y demandados, de normas
positivas aplicables, de intereses, etc. Es decir, son casos que no pueden resolverse
por la sola subsuncion del hecho a la norma positiva. Y ello no se debe a la existencia

de una laguna, sino que pueden resultar aplicables al caso mas de una norma sin que

197 Ver en este sentido: Derrida, Jacques (1997), Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad,

Traduccién de Adolfo Babera y Patricio Pefalver Gomez, Madrid, Tecnos.

198 Al respecto, Mariela Puga destaca enuncia las siguientes caracteristicas: “(1) La intervencion de
multiples actores procesales. (2) Un colectivo de afectados que no intervienen en el proceso judicial,
pero que sin embargo son representados por algunos de sus pares, y/o por otros actores legalmente
autorizados. (3) Una causa fuente que determina la violacion de derechos a escala. Tal causa se
presenta, en general, como una regla legal, una politica o practica (publica o privada), una condicién o
una situacién social que vulnera intereses de manera sistémica o estructural, aunque no siempre
homogénea. (4) Una organizacion estatal o burocratica que funciona como el marco de la situacion o
la condicién social que viola derechos. (5) La invocacion o vindicacion de valores de caracter
constitucional o publico con propésitos regulatorios a nivel general, y/o demandas de derechos
econdémicos sociales y culturales. (6) Pretensiones que involucran redistribucion de bienes. (7) Una
sentencia que supone un conjunto de drdenes de implementacién continua y prolongada”. Op. cit.,
Puga, p. 46.

199 Ver: Segunda parte; Capitulo II; Seccién IV.B
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exista entre ellas un supuesto de contradiccion o antinomia, o bien, aun existiendo una
norma aplicable, aquella no permite resolver el conflicto “correctamente”, tal como se
explicoO anteriormente con relacion a la nota a) propuesta por Navarro. Tal
circunstancia surge de la complejidad propia de estos casos que desafian a la propia
l6gica juridica y argumentativa. Si se toma como ejemplo el mencionado caso
Mendoza, se advierte que existen tres jurisdicciones involucradas en el conflicto -la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, la Provincia de Buenos Aires y la Nacion- y cada
una de ellas cuenta con legislaciones propias y reclaman la aplicacién de aquella.
Asimismo, no todos los demandantes reclaman lo mismo ni demandan a los mismos
sujetos. Si se detiene aqui la enumeracion de las particularidades de este tipo de
casos, alcanza para considerar que la labor intelectual de los Jueces no puede
reducirse a la aplicacion de normas positivas, al menos si se quiere llegar a una

solucién del conflicto “correcta”.

Si bien los casos mencionados tienen la particularidad de que se sustancian ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion -tal como se suscitan por lo general los casos
intermedios y los dificiles-, lo relevante es reconocer que los Jueces -tanto de esa
instancia, como los de otras- pueden verse enfrentados a este tipo de “casos
dificilisimos” y en esa oportunidad no podran encontrar la solucién en un cédigo o una
ley. Ello pues, de tal modo, solo resolveran parcialmente el conflicto, o darédn una
solucion formal - “conforme a derecho”-, mas no a las necesidades propias del caso.

Es decir, se estaria decidiendo el caso, mas no resolviendo el conflicto.

Es importante sefialar que este tipo de casos implican un cambio de paradigma no
s6lo casuistico, sino también pragmatico, principalmente en lo que se refiere a las
competencias de los Jueces. En este sentido, se puede hablar del paso de un “Juez
Jupiter” a un “Juez Hermes” -en términos de F. Ost?®-, Del mismo modo en que las
sociedades evolucionan, también lo hacen sus relaciones y por ende sus conflictos.
Los Jueces deben manejar no s6lo normas nacionales, sino ademas internacionales,

a las que deben prestarle cada vez mas atencion. Los conflictos que presentan los

200 Ver en este sentido: Ost, Francois. Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez. Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho. nium. 14 (1993), pp. 169-194
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individuos ante los Tribunales son cada vez mas complejos -diferentes paises,

participacion de ONG’s, utilizacion de tecnologia, etc.-.

En virtud de ello, resulta menester reconocerle a los Jueces un cierto margen de
maniobra que implica el ejercicio de una discrecionalidad controlada, tal como se
expresd anteriormente y como se profundizard mas adelante en este trabajo?°l.
Cuando la solucién de un caso no puede reducirse al ejercicio intelectual de
subsuncién y deduccion a partir de una regla —caso facil-, los Jueces deben poder
contar con alguna otra herramienta que sea considerada legitima, a fin de cumplir con

su obligacion de fallar.

B.

Necesidad de una discrecionalidad controlada ante la pluralidad de

racionalidades que reflejan los principios

En este ultimo punto debe abordarse el modo en que la decision de casos como los
mencionados en el acapite anterior implica una exigencia argumental mas compleja
toda vez que los principios juridicos no solo reflejan contenido juridico sino también
social, politico, econémico, etc., es decir, los principios juridicos reflejan las multiples

racionalidades que interactian en el derecho.

En lo que respecta al contenido juridico de los principios, ya se ha desarrollado
extensamente a lo largo de este capitulo las caracteristicas que presentan este tipo
de normas y el rol que estas cumplen dentro de los ordenamientos juridicos —y
especificamente al momento de su aplicacion para la decisién de un caso-. Si bien
cada jurista analizado propone ciertas notas particulares dentro de su teoria
principalista, puede extraerse una caracteristica comun, a saber, que los principios
son normas juridicas que exhiben en su redaccién un grado de generalidad tal que
implica una marcada injerencia por parte del operador juridico al momento de su

aplicacion —a diferencia de lo que sucede con las reglas-.

201 Ver: Primera parte; Capitulo II.
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En este sentido, siguiendo a Atienza y Ruiz Manero debido a lo ilustrativo de su
propuesta conceptual, los principios juridicos suelen presentar un antecedente —
condicion de aplicacion- abierto y un consecuente —soluciéon normativa- cerrado, o
bien un antecedente abierto y un consecuente también abierto. De tal modo, todo
aguello que no se presente cerrado previo a la intervencion de quien debe aplicar la
norma, lleva a que el Juez deba delimitar de alguna manera ese contenido abierto.
Ello dejando de lado que, incluso en el fragmento de la norma que se presenta
cerrado, quien debe aplicar la norma debe interpretarla indefectiblemente —teoria
realista de la interpretacion- o al menos puede encontrarse ante la situacion de
resolver previamente algun problema del lenguaje —vaguedad, ambigledad- o algun

problema légico —antinomia, laguna-.

Por lo tanto, en ambos escenarios —ante el segmento abierto y el cerrado- el Juez
debe intervenir la norma de algin modo. La diferencia radicara en el alcance de
aquella intervencién. En este sentido, frente al segmento normativo abierto el Juez
debera desplegar un plexo argumental mucho mas complejo pues el contenido
provisto por el legislador no permite por si solo establecer condiciones de aplicacion
claras y puede que tampoco prevea soluciones normativas. Esta situacion habilita lo
que Atienza y Ruiz Manero llaman deliberacion que, a los fines de este trabajo puede
llamarse discrecionalidad controlada. Si no se reconociera la posibilidad de este
margen de maniobra a quien debe aplicar esta clase de normas seria muy dificil —por
no decir imposible- que aquéllas puedan cumplir algin rol dentro del ordenamiento
juridico pues su contenido seria indeterminado en su antecedente o en su
consecuente, o en ambos segmentos. No obstante, y tal como de plasmé a lo largo
de los puntos supra Seccién |, punto I1.B y II.C, los principios juridicos forman parte de
los ordenamientos juridicos —expresa e implicitamente- y son aplicados de diferentes
maneras en la decision de casos -supra Seccion II-. Por lo tanto, salvo que se opte
por negar la existencia, validez y operatividad de los principios juridicos dentro de los
ordenamientos juridicos, una alternativa razonable para garantizar la aplicaciéon de
aguéllos sin que la delimitacién del contenido abierto sea considerada como un acto
arbitrario —carente de toda fundamentacion- es someter la argumentacion desplegada

a tal fin a un control de racionalidad intersubjetiva.
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Ahora bien, para poder llevar a cabo ese control es necesario contar con diversos
marcos tedrico-conceptuales que sirvan como referencia. Ante ese escenario, pueden
surgir, entonces, las preguntas acerca de donde extraer aquellos marcos y, una vez
determinado el origen, por qué de alli. Y es a partir de esos interrogantes que se
expondra la importancia de considerar que los principios juridicos son normas que
reflejan —a diferencia de las reglas- la pluralidad de racionalidades que interactia
dentro del derecho. En este sentido, los principios exhiben indudablemente contenido
juridico pero que se relaciona también, segun el caso, con contenido social, politico,
econdmico, etc. Tal como se expuso anteriormente en palabras de Raz, los principios
juridicos “...son particularmente aptos para incorporar objetivos y valores generales
del derecho...”?%?, De tal modo, los principios dejan ver en su interior todo el contenido
valorativo que en las reglas queda practicamente oculto. Ahora bien, que se trate de
contenido valorativo no equivale a decir que no sea juridico. Al respecto, cabe
remarcar que toda norma juridica tiene un origen valorativo en el sentido de que surge,
o bien, de la arena legislativa donde los debates son eminentemente realizados en el
plano del discurso social, politico, etc., o bien, en el marco de una decision judicial
donde lo juridico también interactlia con diversos contenidos, pues si se toma el usus
fori como fuente de principios juridicos es porgue se esta, justamente, por ejemplo,
ante la solucién de alguna laguna o antinomia que requiere un recurso argumental que

excede, muchas veces, el normativo.

Al regresar hacia los interrogantes planteados en el parrafo anterior, cabe expresar
que los marcos tedrico-conceptuales que pueden servir de referencia para efectuar un
control de racionalidad intersubjetiva de la discrecionalidad ejercida al momento de
aplicar principios juridicos en la decisibn de un caso se extraen de las diferentes
racionalidades, a saber, social (socio-axioldgica), politica, econdmica, etc. Y en lo que
atafie a la pregunta acerca de por qué se extraen de alli, la respuesta es debido a que
todas esas racionalidades forman parte del derecho e interacttan con la racionalidad
juridica que, de este modo y tal como se expuso en la introduccion de esta

investigacion?3, no es la Unica racionalidad que integra el derecho.

202 Op. cit., Raz, pp. 130-131.

203 Ver: Introduccién; punto lIl.
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En base a lo expuesto, posteriormente en este trabajo se ofrecera el desarrollo de una
serie de tipologias de racionalidad que permitiran establecer un contenido para esos
marcos teorico-conceptuales, aclarando desde ya que no se trata de un contenido
pétreo sino, por el contrario, solamente una propuesta que puede ser no solo
complementada sino también suplida. Es decir, la intencion es aportar algunas
estructuras argumentales que permitan incorporar el argumento social, politico,
econdmico, etc., al discurso juridico y que todas esas racionalidades interactien entre
si, pero esas estructuras podran ser integradas con el contenido que se ofrecera,
aungue también queda abierta la posibilidad de aportar otro contenido?®*. Lo relevante
aqui es poner de relieve la existencia de esta pluralidad de racionalidades que opera
en el derecho y lograr ponerlas en funcionamiento en el contexto de la decision judicial
a través de argumentos que puedan ser sometidos a control intersubjetivo con el fin

de que pueda ejercerse una discrecionalidad controlada.

En lo que atafie al ejercicio de esa discrecionalidad controlada, cabe traer nuevamente
a escena a Raz quien encuentra en los principios juridicos un elemento normativo de
relevancia para la aplicacion del derecho en la medida que presuponen la
discrecionalidad y, a su vez, la guian. En este sentido, Raz expresa con relacion a los
principios que “...lejos de probar la ausencia de discrecion son una manifestacion de
una politica juridica que confia en la discrecion judicial (...), con el fin de aumentar la
flexibilidad del derecho y mejorar los mecanismos de revision ante circunstancias

cambiantes”205,

204 Tal como se vera en capitulos posteriores, la racionalidad social (socio-axiolégica) sera analizada
desde la optica de la sociologia pragmatica de Luc Boltanski y Laurent Thévenot, y desde la sociologia
de los valores de Nathalie Heinich. Por su parte, la racionalidad politica sera planteada a partir de los
aportes de Michael Walzer y Will Kymlicka. A su vez, la racionalidad econémica sera desarrollada
teniendo en cuenta el andlisis econdmico del derecho —Law and economics- como disciplina.
Finalmente, la racionalidad estratégica serd abordada desde la teoria de las coacciones juridicas de
Michel Troper, Véroniqgue Champeil-Desplats y Christophe Grzegorczyk.

También cabe aclarar que puede pensarse en otras racionalidades relevantes que interactian con las
mencionadas como, por ejemplo, la racionalidad institucional y la racionalidad cultural, que, si bien no
seran objeto de desarrollo en esta investigacion, podrian integrar el esquema de pluralidad de
racionalidades como tipologias independientes.

205 Op. cit., Raz, p. 137.
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Por lo tanto, queda claro a partir de lo expuesto que la discrecionalidad se diferencia
de la arbitrariedad. Si bien el ejercicio de la primera implica abrir el discurso juridico
para dejar entrar argumentos provenientes de otras racionalidades como las
mencionadas, siempre debe hacerse aportando fundamentos que seran objeto de
control. Al respecto, Raz sefala que “Un juez siempre debe invocar razones. No tiene
discrecion cuando las razones son dictadas por el derecho. Tiene discrecién cuando
el derecho le requiere que actle sobre la base de las razones que el juez considera
correctas (...) Cuando se permite la discrecion, cada juez esta facultado a seguir
diferentes razones, pero debe creer que son las mejores. De otro modo, la discrecion

puede igualarse solo a la arbitrariedad, el antojo y el capricho”2%,

Aquellas diferentes razones son, tal como se estuvo proponiendo, argumentos que
pueden surgir de la interaccibn de la racionalidad juridica con otras de las
racionalidades a las que se hizo alusion anteriormente, segun sea el caso. Pero, en
definitiva, siempre tendra que aportarse razones y ademas justificar que aquellas sean
las mejores. Como puede apreciarse, la complejidad argumental en este escenario se
hace evidente. Es decir, nada esto seria materia de analisis si se negara el ejercicio
de esta discrecionalidad y solamente se tomase en cuenta el registro argumental
juridico derivado de las reglas. Sin embargo, tal como se ha visto a lo largo de este
trabajo, es innegable la existencia y validez de los principios juridicos en los
ordenamientos juridicos, y aquellos, al reflejar diversas racionalidades que operan en
el derecho, traen aparejados una exigencia argumental mayor que solamente puede
llevarse a cabo mediante el ejercicio de una discrecionalidad controlada. Todo ello
contribuye a pensar un derecho flexible y cambiante que permite adaptarse mas
facilmente a una realidad -social, politica, econdmica, etc.- que se modifica muy
vertiginosamente y que en modo alguno implica una afectacion al Estado de Derecho
o0 a la seguridad juridica, siempre que no se considere que ambas nociones requieren
férreas restricciones a la aplicacion del derecho por parte de los operadores juridicos
gue se traduzcan en ordenamientos juridicos rigidos compuestos solamente por
reglas y con Jueces sin margen de maniobra, todo lo cual remontaria a una

concepcion arcaica del derecho que de ninguna manera podria ser la respuesta ni a

206 |pidem.
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los conflictos ni a la dinamica de las relaciones sociales que se suscitan en la

actualidad.

Lo expresado hasta aqui puede darse dentro de los confines de lo juridico. Es decir,
si se acepta que los principios juridicos reflejan en muchos casos algunos de los
contenidos mencionados anteriormente —sociales, politicos, economicos, etc.-,
entonces, debe desplegarse una argumentacion compleja pero que puede ser guiada
por el propio contenido de la norma en su interaccion con elementos provenientes de
otras racionalidades. En este marco, cabe mencionar la importancia de la racionalidad
juridico-estratégica basada en la teoria de las coacciones juridicas la cual se
desarrollard posteriormente en este trabajo?®’. Al respecto, esta teoria puede
contribuir a explicar los motivos por los cuales los operadores juridicos interpretan a
los enunciados normativos de un modo y no de otro. De tal modo, la discrecionalidad
gue ejercen los Jueces al momento de interpretar y aplicar estos principios juridicos
se encuentra limitada por diversos elementos que conforman el sistema juridico que
debe emplear para decidir y dentro del cual operan, a saber, reglas de competencia,
otras normas con las que los principios pueden entrar en conflicto o colision, criterios
gue surgen de jurisprudencia relacionada al tema, entre otros. Todo ello lleva a que la
interpretacion que se realice de un principio juridico siempre implique una
discrecionalidad controlada y, en este caso, el control surge como una exigencia del
propio sistema juridico que establece una serie de coacciones juridicas a quien debe
decidir. Siempre que el Juez pretenda que su decisidn sea respetuosa del sistema
juridico debera justificarla y exponer el razonamiento a través del cual lleg6 a ella, y
eso implica que no podra eludir las coacciones juridicas previstas en el ordenamiento.
Caso contrario, se estara ante una decision arbitraria. Por lo tanto, la discrecionalidad
en el supuesto de los principios con contenido especificamente juridico se encuentra
controlada no sélo por la voluntad de quien debe decidir -en el sentido de expresar la
justificacion de su razonamiento, sino por las coacciones juridicas que el propio
sistema le establece entre las cuales se encuentra el deber de llevar a cabo esa

justificacion.

207 \Ver: Segunda parte; Capitulo Il; Seccion |.
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Sin embargo, es posible que ocurra también la situacién de que puedan emplearse
argumentos no-juridicos aunque juridicamente relevantes y, en ese caso, la
argumentacion se torna incluso mas compleja, pero de todos modos plausible y
aceptable dentro del discurso juridico siempre que pueda quedar sujeta a control. En
este sentido, Aarnio en linea con su categoria de principio extra-sistematico que fue
expuesta supra Seccion |, punto II.B, sostiene que “El discurso juridico esta abierto
también a argumentos no-juridicos, que hasta entonces no han recibido soporte
institucional. No importa si estos argumentos son hechos sociales o no-juridicos (...).
Si un principio no-juridico es parte de un sustrato coherente de justificacion que incluye
por lo menos una fuente juridica autoritativa, por ejemplo una disposicion legal valida,

este principio recibe relevancia juridica ATC2%8,

De tal modo, puede plantearse que un principio no-juridico puede ingresar al Derecho
a partir del despliegue de un discurso juridico apropiado y controlado y, a tal fin, aquel
principio “Requiere, por definicion, un soporte institucional para ser aceptado como
juridico. Aqui la coherencia tiene un papel clave. La base argumentativa mas
coherente, la mas creible, es que un principio (valor) no-juridico es también
juridicamente relevante™®. Es decir, ningln principio no-juridico puede ser

juridicamente relevante prima facie.

En este contexto, también puede pensarse en el ejercicio de una discrecionalidad
controlada, pero en el marco de la cual se exigird un mayor esfuerzo argumental y un
control de racionalidad mas exhaustivo en la medida que surgirdn de argumentos no-
juridicos, pero juridicamente relevantes derivados de principios extra-sistematicos. Es
decir, aqui no existiria a priori contenido juridico sino solamente se daria a posteriori
cuando ese argumento sea empleado por algun Tribunal para la decision de un caso
dentro de un esquema argumental coherente. Y esa coherencia es lo que debera
garantizarse a través de los mismos mecanismos propuestos anteriormente, es decir,
por medio de los marcos tedrico-conceptuales de las diferentes racionalidades de las

gue se extraigan esos argumentos no-juridicos.

208 Op. cit., Aarnio, p. 601
209 Op. cit., Aarnio, p. 602.
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Por lo tanto, ya sea que se trate del contenido juridico de una norma proveniente de
Su interaccion con otra racionalidad —por ejemplo, un principio juridico cuyo contenido
permita vislumbrar algun valor u objetivo social, politico, econémico, etc.-, o bien se
trate de un contenido no-juridico proveniente directamente de un sistema distinto al
juridico pero que se incorpora a aquel por medio de su empleo en la decision de un
caso por parte de algun Tribunal —por ejemplo, principios que puedan surgir
directamente del sistema social, politico o econémico-, en ambos casos se esta ante

la necesidad de desplegar una argumentacion compleja.

En el primer caso, puede mencionarse como ejemplo en el ordenamiento juridico
argentino el art. 12 de la Ley de procedimiento administrativo?'° que establece que “El
acto administrativo goza de presuncién de legitimidad”. Aquella norma consiste en un
principio muy relevante dentro del sistema juridico del derecho contencioso
administrativo que, mas alla de la literalidad de su contenido y de su rol dentro del
sistema de la ley en cuestion, permite advertir una pretension netamente de caracter
politico, a saber, que el Estado pueda ejecutar por sus propios medios todos sus actos
sin que exista posibilidad de suspender tal ejecucién y efectos -salvo que asi lo
establezca una ley; la intervencion judicial; o porque el propio Estado asi lo decida,
por su decision o a pedido de parte, invocando por ejemplo razones de interés publico-
. Por lo tanto, el contenido juridico -racionalidad juridica- de esta norma, que se
encuentra expreso, interactia claramente con un contenido politico -racionalidad
politica- que, si bien no se encuentra expreso, es parte insoslayable del contenido
juridico. Es decir, la razon de ser de la presuncion de legitimidad de los actos de la
administracion es una cuestion netamente politica en términos de garantizar ejercicio
del poder pues, por fuera de eso, en términos estrictamente juridicos, solamente
cumple un rol procesal relativo a la ejecucién y efectos de esos actos. En este sentido,
la literalidad de la norma bajo analisis nos ofrece una lectura parcial -aunque relevante
desde un aspecto formal- que puede ser completada con una argumentacion mas
compleja a la luz de la pretensién politica que subyace a la existencia de aquella en

ese sistema juridico -racionalidad politica.

210 ] ey N° 19.549.
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Otro ejemplo en ese sentido, pero dentro del ordenamiento juridico francés, puede ser
el art. L111-2 del Cédigo de la organizacion judicial?'* que establece que “El servicio
publico de justicia contribuye al acceso al derecho y asegura un igual acceso a la
justicia. Su gratuidad se encuentra asegurada segun las modalidades fijadas por la
ley y el reglamento”™!2, Tal como puede advertirse, su contenido juridico expreso al
interactuar con un contenido social —racionalidad social- que se vislumbra a través de
algunos de sus conceptos, ofrece una interpretacion de esa norma mucho mas
completa y cuya aplicacion para la decision de un caso puede resultar relevante. En
este sentido, para que el derecho de acceso a la justicia pueda ser garantizado
materialmente —y no quede como un derecho de papel- debe partirse de un
diagndstico de la composicion social del cual puede advertirse —con mayor o menor
distancia de acuerdo con el pais- que hay personas que tienen mayor facilidad para
acceder a la justicia que otras. Desde ese escenario, puede pensarse en diversas
circunstancias que generen esa desigualdad. Algunas de las mas frecuentes, aunque
no las unicas, son los recursos econdmicos —por ejemplo, la pobreza-, el género —por
ejemplo, ser mujer- y el estatus social —por ejemplo, ser inmigrante-. Por lo tanto, tal
como surge de la propia letra de la norma bajo analisis, se busca un igual acceso a la
justicia, pues se asume que existen situaciones de desigualdad prexistentes. Y, a su
vez, se concentra especificamente en atender a la desigualdad generada por el dinero
al referirse a la gratuidad del acceso a la justicia. En definitiva, la interaccion del
contenido juridico y el social permiten una interpretaciéon mas compleja que otorga a
la norma un dinamismo y una flexibilidad que no tendria si solamente se atendiera al

contenido textual.

En ambos ejemplos puede advertirse que la interaccién de la norma con diferentes
racionalidades le otorga a aquella una dimensién argumental mas amplia que permite
desplegar un discurso que reconoce la presencia en el derecho de una racionalidad
politica y una racionalidad social, entre otras. Lo cual redunda en consecuencias

practicas al momento de aplicar esa norma pues permite ir mas alla de su literalidad

211 Code de I'organisation judiciaire.
212 « Le service public de la justice concourt a I'accés au droit et assure un égal acces a la justice. Sa

gratuité est assurée selon les modalités fixées par la loi et le reglement. ».
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para comprender mejor sus alcances, sus limites, sus finalidades. Tal como se
advierte en ambos casos, la generalidad en sus redacciones no ofrece un contenido
cerrado en los términos expresados anteriormente, sino que ese contenido resulta
eminentemente abierto y, por lo tanto, requiere de discrecionalidad al momento de su
aplicacion. Sin embargo, con una minima descripcion como la que se realiz6 en cada
ejemplo, se puede pensar en criterios —poder del Estado, interés publico, desigualdad,
pobreza, género, etc.- que sirvan para guiar y someter a control el ejercicio de aquella
discrecionalidad dentro de los contornos de la racionalidad o las racionalidades que
pueden verse reflejadas en la norma que se trate —que también puede surgir del

analisis del contexto del sistema juridico en el que se encuentre la norma-.

Ahora bien, en el segundo caso —contenido proveniente de un sistema distinto al
juridico-, los principios no resultan a priori juridicos pues son tomados de otras areas
del conocimiento, pero pueden ser incorporados al discurso juridico a posteriori debido
a su relevancia para el discurso juridico. Es decir, tal como se expuso previamente,
son principios no-juridicos, pero juridicamente relevantes. La posibilidad de tal
incorporacion dependera de un despliegue argumental coherente que justifique
acabadamente, por un lado, la relevancia de incorporar principios provenientes de
otros sistemas y, por otro lado, su interaccion con el sistema juridico. Respecto a esto
altimo, es importante destacar que en modo alguno se pretende plantear que la
decision de un caso puede depender exclusivamente de principios no-juridicos, sino
gue éstos pueden ser importantes en la argumentacion para complementar el discurso
juridico en su interaccién con otras racionalidades cuando el caso a resolver pueda
requerirlo -siempre en la medida que se quiera aportar una solucién que sea
contemplativa de los diversos aspectos que puede suscitar la controversia-. A
continuacién, se mencionaran algunos ejemplos de principios no-juridicos o extra-
sistematicos, aclarando que solamente son a titulo ilustrativo pues existen una gran
cantidad y en modo alguno podrian ser abarcados en su totalidad. De tal manera,
puede mencionarse el principio de alteridad proveniente de la filosofia -especialmente
del desarrollo de Emmanuel Lévinas- que también tiene implicancias en el area de la
sociologia, y puede ser util al incorporar una vision acerca de la relacion con el otro
que, en el discurso juridico, podria contribuir a reflexionar desde otro punto de vista

acerca de los conflictos que se susciten entre las personas y los modos de
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solucionarlos. Es decir, permitiria modificar la vision normalmente individualista del
sistema juridico -en el sentido de garantizar derechos individuales- para pensar en
modo colectivo, lo cual en el Gltimo tiempo ha cobrado mayor relevancia en el derecho
a partir de las discusiones acerca de la afectacion a bienes juridicos colectivos y las

acciones de clase.

Por otro lado, puede mencionarse el principio de escasez que surge de la economia
por medio del cual surge el debate con relacion al problema de que las necesidades
humanas resultan ilimitadas mientras que los recursos y los bienes econémicos son
limitados. De tal modo, a partir de este principio puede argumentarse con relacion a
diversos modos en los que los individuos satisfacen aquellas necesidades a partir del
conocimiento de la escasez y ello permite establecer criterios y jerarquias de
necesidades. Aquel principio econémico puede relacionarse también con el concepto
costo de oportunidad que equivale al principio de que todo tiene un costo al que se
renuncia para conseguir algo. La incorporacion de ambos principios provenientes de
la economia podria resultar util para el discurso juridico al permitir la incorporacion de
argumentos que expliquen el comportamiento de las personas, de las empresas y de
los Estados pues, en base a tales es que se toman decisiones y se llevan a cabo
conductas. En el caso de los Estados, por ejemplo, posibilita establecer criterios para
la distribucion de impuestos y los gastos en servicios publicos. Todo ello puede verse
reflejado sin este contenido netamente econémico en algunas normas juridicas que
pueden encontrarse en leyes tributarias o cédigos de comercio, incluyo en leyes
presupuestarias. Sin embargo, la lectura de esas normas en su interaccién con estos
principios econdémicos amplia su comprensién y, a su vez, el espectro argumental al
momento de tener que decidir sobre la base de aquellas. Es decir, esos principios no-
juridicos pueden formar parte del discurso juridico debido a su relevancia explicativa

y justificativa.

También podrian mencionarse el principio de las mayorias y el principio de la
soberania popular provenientes del andlisis politico, cuya relacion con el discurso
juridico resulta mas frecuente vy, por lo tanto, no merece una reflexion mas profunda.
Simplemente cabe reparar en estos principios como otra herramienta argumental, en

este caso proveniente de una racionalidad politica, que permite incorporar principios
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no-juridicos a la argumentacion juridica, principalmente en lo que respecta al derecho

constitucional.

Tal como pudo advertirse, en ambos escenarios -principios con contenido juridico que
interactda con contenido derivado de otras racionalidades; y principios no-juridicos,
aunque juridicamente relevantes- es posible la incorporacion de argumentos
provenientes de otras racionalidades, siempre que puedan quedar sujetos a control
intersubjetivo dentro de un esquema argumental. En un caso, tal control cuenta con
una referencia normativa y, en el otro caso, sin una base normativa especifica, pero
con la exigencia de una argumentacion acabada y coherente que permita la inclusion.
Pero no solamente es posible, sino, también, conveniente en la medida que se
pretenda ofrecer algin mecanismo para que, quienes son llamados a aplicar el
derecho, puedan contar con un recurso al momento de decidir empleando principios
juridicos —no necesariamente en forma exclusiva, sino también en su interaccién con
otras normas juridicas del sistema- que no remita inmediatamente a la subjetividad y

al capricho.

C.

Interpretacion de los principios juridicos desde de una pluralidad de

racionalidades

Antes de concluir, cabe tener en cuenta que, desde la perspectiva de la pluralidad de
racionalidades que se desarrolld, un mismo principio puede ser interpretado desde
diferentes tipos de racionalidad. En este sentido, por ejemplo, los principios de
dignidad, de propiedad, de libertad o de seguridad juridica, desde el enfoque aportado
por una teoria realista de la interpretacion, admiten la posibilidad de una pluralidad de

interpretaciones a partir de premisas ideoldgicas o filosoficas diferentes.

Al respecto, si se toma el supuesto de la seguridad juridica puede advertirse que
desde la perspectiva de la racionalidad formal-deductiva aquel principio se interpreta
como un criterio ineludible al momento de la interpretacion y aplicacion del derecho -

también podria pensarse para el caso de la legislacién, pero ello no es objeto de esta
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investigacion-. Asi pues, las decisiones judiciales buscan asegurar este principio que
cumple un rol fundamental no soOlo dentro del derecho sino -y tal vez
fundamentalmente- sino también en la sociedad. En esta linea, Sebastian Soler
expresa que “La seguridad juridica es esencialmente pranoia, saber anticipado y
anticipatorio. EI hombre estad siempre dispuesto a desplegar esfuerzos y a hacer
sacrificios; pero necesita saber cuales. La praxis es el mundo de los sacrificios porque
es el mundo en el cual la necesidad y la libertad se mezclan (...) Pero es indispensable
conocer bien qué deberd ceder; en el célculo de la accion no todo va en el haber; la

decisién es tomada sobre un cuadro con sus luces y sus sombras”13,

En esta inteligencia, los sistemas juridicos cuentan con una serie de vectores que se
relacionan directamente con la seguridad juridica y que permiten garantizarla, algunos
de los cuales se encuentran expresamente plasmados en los ordenamientos juridicos.
Uno de ellos es la objetividad de las normas que se concreta a partir de la heteronomia
en el sentido de que no intervenga en su interpretacién y aplicacion la subjetividad de
la sociedad y tampoco la de los jueces. Vinculado a lo anterior se encuentra la claridad
de las leyes la cual permitiria también evitar las injerencias de los Jueces al momento
de aplicar el derecho por considerar que el lenguaje juridico puede resultar oscuro en
ocasiones. Otro de aquellos vectores es la division de poderes sin la cual no podria
hablarse en modo alguno de seguridad juridica pues garantizar este principio es
competencia del Poder judicial -y en cierta medida del Poder legislativo en lo que
respecta a los dos primeros vectores mencionados- pero nunca del Poder ejecutivo
cuyo actuacion desmedida es la que se pretende limitar a través de la division del
poder. En este sentido, un vector insoslayable es la independencia del poder judicial
pues, si existe la division de poderes, pero el Poder judicial no puede garantizar su
funcionamiento autbnomo respecto de los otros poderes, entonces, sera muy dificil
considerar que las decisiones que se tomen estén fundadas solamente en la
aplicacion de la ley y no reflejen intereses de otra naturaleza. Finalmente, el altimo
vector es la irretroactividad y la cosa juzgada las cuales, fundamentalmente, buscan,
por un lado, garantizar que no existan cambios repentinos en la legislacion que incidan

sobre el célculo de la accion basado en las leyes vigentes y, por otro lado, establecer

213 Soler, Sebastian (1970), Las palabras de la ley, Ed. Praxis Juridica: México, p. 242.
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los limites del derecho que se extienden desde la Constitucion en extremo superior
hasta la cosa juzgada luego de la cual ya no deberia haber ninguna discusion sobre

la aplicacion de la ley.

De tal modo, puede plantearse que el principio de seguridad juridica en los términos
expuestos se relaciona intimamente con una postura formalista del derecho que
implica asumir una serie de presupuestos como, por ejemplo, que el derecho es un
sistema cerrado dotado de plenitud hermética o finitud légica lo cual, a su vez,
determina la actividad del Juez quien queda limitado a la mera aplicacion del derecho
sin margen para la interpretacion y menos incluso para el ejercicio de la
discrecionalidad controlada a la que se aludié. Sin ingresar en un abordaje detallado
que implicaria una extension desproporcionada a los fines aqui previstos y evitando
ingresar también en la cuestion de las lagunas, cabe simplemente destacar que el
presupuesto al que se hizo mencion desconoce la existencia de una zona de
penumbra del derecho en la cual quien debe decidir no puede simplemente descubrir
una regla general del sistema y aplicarla al caso.

En ese marco de indeterminacion del derecho, la existencia de casos atipicos -debido
a la existencia de problemas del lenguaje o légicos- pone en evidencia que la
concepcion del derecho como sistema cerrado y l6gicamente finito es un ideal. En
este sentido, Alchourrén y Bulygin plantean con relacion al ideal de completitud que
“(...) no se trata de un ideal politico que responda a una determinada ideologia, sino
de un ideal puramente racional (...) Pero el ideal que hemos querido hacer explicito
no debe confundirse con la realidad. De la exigencia de que los sistemas normativos
sean completos no se puede inferir que efectivamente lo son”?!4. Al respecto, estos
juristas distinguen al ideal de completitud del postulado de plenitud hermética que
afirma que los sistemas juridicos son necesariamente completos. Respecto a este
postulado Alchourrdn y Bulygin consideran que se trata de una afirmacion injustificada
y que responde una funcién politica. Por lo tanto, puede advertirse que una de las
nociones queda exclusivamente dentro del ambito racional y la otra en la esfera

ideoldgica. Sin embargo, Alchourron y Bulygin expresan que “(...) de un sistema

214 Alchourron, C.E. y Bulygin, E. (2012), Sistemas normativos. Introduccion a la metodologia de las

ciencias juridicas, 2da edicion revisada, Ed. Astrea: Buenos Aires, pp.232-233.
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juridico se exige por lo comun que satisfaga, no solo los ideales racionales de
coherencia y completitud, sino también algun ideal de justicia, que puede estar ligado

a concepciones filosdéficas, creencias religiosas o ideologias politicas”2%.

De tal modo, este ideal puede abordarse desde un enfoque especificamente juridico
-racional y limitado a la justificacion de las decisiones judiciales-, tal como se efectud,
pero también puede enfocarse desde una perspectiva que permita identificar a la
seguridad juridica -en los términos analizados, de corte formalista y dogméatica- con
una determinada ideologia. En este sentido, Genaro Carri6 destaca que “Para
comprender por qué se la sigue sosteniendo hoy se hace menester reparar en ciertas
motivaciones de tipo ideolbgico. Hay de por medio un explicable anhelo de seguridad.
Se prefiere concebir al derecho como una voluntad impersonal y objetiva, liberada de
las apetencias e intereses de los seres humanos, porque se piensa que es la Unica
alternativa frente a los regimenes caracterizados por las decisiones incontroladas de
hombres providenciales. Se trata de optar entre un gobierno de leyes y un gobierno

de hombres”?16,

Lo expuesto por Carrid, quien asume una postura critica con relacién al formalismo,
ilustra que el principio de seguridad juridica puede interpretarse desde esta Optica
formalista y dogmética asociada a una ideologia politica liberal conservadora que
pretende defender los intereses de ciertos grupos sociales privilegiados. En este
sentido, no puede soslayarse la vision de Michel Troper con relacién a la completitud
-a la cual considera una teoria-?'’. Seguln el jurista francés, si la teoria de la
completitud cumple una funcién ideoldgica al servicio de las teorias liberales, debe
plantearse que lo hace mal. Al respecto, expresa que en el ideal del Estado de
Derecho se estd sometidos a leyes y no a hombres. Sin embargo, si se acepta la
existencia de lagunas en el derecho -lo cual implica que el sistema no es completo o
cerrado- y que los Jueces se encuentran habilitados a ejercer un poder discrecional

para llenarlas, se estaria sometido a los Jueces y no a las leyes. En cambio, si se

215 Op. cit., Alchourron y Bulygin, p. 242.
216 Op. cit., Carrio, pp. 63-64.
217 Ver en este sentido : Troper, Michel (2011), Le Droit et la Nécessité, Ed. Léviathan puf: Paris,

Chapitre 1l Le « dogme » de la complétude.
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considera que las lagunas no existen, entonces, el rol de los jueces se limitaria a la
aplicacion de un derecho preexistente. Al respecto, Troper expresa que sostener la
tesis de la existencia de las lagunas implicaria formular una critica ideol6gica en el
sentido de exhibir que los jueces disponen de un poder discrecional de creacion del
derecho. Sin embargo, cabe destacar que, segun el jurista francés, el juez puede
considerarse en cierto aspecto como un creador de normas en la medida que para
aplicarlas debe interpretarlas. De tal modo, la ausencia de lagunas tampoco garantiza
la previsibilidad que pretende la seguridad juridica porque tampoco se pude prever

coémo seran interpretados los textos.

Esto ultimo refleja una de las tesis fundamentales de la teoria realista de la
interpretacion que sostiene que las normas son enunciados interpretados, es decir,
son enunciados a los que se toda de significado a través de la interpretacion pues una
norma nunca es explicita, es siempre el resultado de una interpretacién. Desde este
punto de vista, el error de quienes critican la teoria de la completitud es fundar su
postura en la existencia de ciertos enunciados y asumir que ellos tienen un significado
univoco. A su vez, otra de las tesis principales de la teoria realista de la interpretacion
es que la interpretacion es una funcién de la voluntad y no del conocimiento y esto se
basa en que “(...) no existe la interpretacion contra legem; no hay sentido a descubrir;
no hay intenciéon del autor; no hay sentido objetivo, independiente de intenciones”?,
Tal como puede apreciarse, desde este enfoque realista algunos de los vectores y
presupuestos de la seguridad juridica a los que se aludié -principalmente la objetividad
de las normas y la claridad de las leyes- no son interpretados del mismo modo y ello,
por lo tanto, lleva a pensar en que el principio de seguridad juridica tampoco tiene un
significado univoco, sino que dependera de la interpretacion que se formule de las

normas que lo componen.

De tal modo, si en vez de adoptar el enfoque formalista -ligado a una ideologia liberal
conservadora- se opta por uno realista puede pensarse también en una interpretacion
del principio de seguridad juridica que exhiba otras caracteristicas y que se relacione
con alguna otra ideologia o posicion filosofica. En este sentido, si se toma el caso del

realismo norteamericano -generalmente considerado como una version extrema- una

218 Troper, Michel (2001), La théorie du droit, le droit |'Etat, Ed. Lévianthan puf: Paris, p. 71
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de sus caracteristicas principales es el escepticismo ante las normas lo cual seria lo
opuesto al planteo formalista analizado. Desde este punto de vista, la seguridad
juridica consiste principalmente en predecir las decisiones que adoptaran los
tribunales y en ese marco las normas no tendrian ningan papel relevante. Al respecto,
Carlos Nino expresa que “Es famosa la siguiente frase de Llewellyn (The Bramble
Bush): "Las reglas son importantes en la medida en que nos ayudan a predecir lo que
haran los jueces. Tal es toda su importancia, excepto como juguetes vistosos”. ¢ Por
qué dice “predecir lo que haran los jueces ? La respuesta esta dada por el hecho de
gue el realismo, en términos generales justamente coloca a las predicciones sobre la
actividad de los jueces, en el lugar de las desplazadas normas juridicas™'°. Para esta
version extrema aquella prediccion es principalmente relevante para el hombre malo
al que alude Holmes en The Path of the Law a quien le interesa saber acerca de las
consecuencias de sus actos. Por otro lado, desde un enfoque realista moderado cabe
tener presente a Alf Ross quien también caracteriza al derecho sobre la base de la
prediccién de las decisiones judiciales. No obstante, segun Ross aquello que se busca
predecir no son las decisiones de los tribunales sino las normas o directivas que van
a ser usadas como fundamentos de aquellas. De tal modo, Ross “(...) define al
derecho vigente, en el sentido de ordenamiento juridico, como el conjunto de
directivas que probablemente los jueces tendran en cuenta en la fundamentacion de

sus decisiones”?20,

Por lo tanto, en ambas versiones del realismo, mas alla de sus diferencias, puede
advertirse la figura de quien debe decidir toma un rol preponderante frente a la
propuesta formalista que pone todo el peso en la norma. Si se deja de lado la version
extrema del realismo que quita toda relevancia a las normas -y, por lo tanto, como
sostiene Carrid, es tan deformante como el formalismo-, se advierte que hay otros
modos de interpretar a la seguridad juridica que resulta completamente aceptable y
coherente dentro de los presupuestos del realismo. Sin embargo, cabria preguntarse

acerca de la identidad ideoldgica del realismo puesto que puede considerarse que

219 Nino, Carlos S. (2003), Introduccion al andlisis del derecho, 2da edicion, Ed. Astrea: Buenos Aires,
p. 45.
220 Op. cit., Nino, p. 49.
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este enfoque, al menos en algunas de sus versiones, no sea compatible con el
liberalismo -al menos en cuanto division de poderes, estado de derecho y proteccion
ante la injerencia de los derechos individuales- y con la democracia. Al respecto, José
Luis Marti considera que la postura de un escéptico ante las normas como Riccardo
Guastini, quien se concentra principalmente en la interpretacion y aplicacion de las
normas mas que en ellas mismas, resulta incompatible -o al menos es inconsistente

pragmaticamente- con el liberalismo y la democracia??..

De este modo, puede apreciarse cOmo un mismo principio interpretado desde distintos
enfoques presenta diversos alcances y, ademas, se lo puede relacionar con distintas
ideologias politicas o filos6ficas segun sus principales tesis. La distincion entre la
seguridad juridica para el formalismo y para el realismo se advierte claramente en la
relevancia de las normas -y sus caracteristicas; objetividad, claridad- y el rol del Juez.
En este sentido, el formalismo concentra el peso en las normas a los efectos de que
los jueces no tengan margen de discrecionalidad al momento de aplicarlas pues se
considera que en ese caso no se podria garantizar el gobierno de leyes que permite
a los ciudadanos organizar su vida al saber anticipadamente -y sin riesgo de
modificacion retroactiva- aquello que esta prohibido, permitido o lo que es obligatorio.
Es decir, aquella posibilidad de calcular la conducta no deberia quedar en las manos
de los jueces y, de tal modo, su conocimiento seria recién al momento del dictado de
una decision judicial. De tal modo, el modelo del Juez para el formalismo puede
coincidir con el Juez jupiterino de Ost??2 con el cual se relaciona el monismo juridico
que refuerza la sistematicidad y la autoridad del derecho en tanto Codex, y también
con el monismo politico o de la soberania estatal. Todo lo cual, tal como se expreso
anteriormente puede ser considerado como elementos de una ideologia politica liberal
conservadora. Por su parte, el realismo juridico puede identificarse con el modelo del
Juez herculino que es considerado como un juez asistencial y un ingeniero social.

Desde este punto de vista se pone en crisis la nocion de monismo juridico mencionada

221 Ver en este sentido: Marti, J.L., El realismo juridico: ¢una amenaza para el liberalismo y la
democracia?, Isonomia no.17, México oct. 2002.

222 \Jer en este sentido: Ost, Francois (1993), Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, Doxa:
Cuadernos de Filosofia del Derecho, ISSN 0214-8676, ISSN-e 2386-4702, N° 14.
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y se impone la idea del pluralismo lo cual, exige también una reflexion acerca del

monismo politico.

En definitiva, para el formalismo dogmatico, identificado con el liberalismo
conservador, la seguridad juridica depende de la objetividad y claridad del
ordenamiento juridico cuyas normas deben ser aplicadas sin intervencion del Juez en
lo que hace a la interpretacién; por su parte, para el realismo juridico, la seguridad
juridica no va a depender de las normas sino del Juez quien debe dotarlas de
significado al interpretarlas y aplicarlas y esa interpretacion implica también reconocer

elementos diversos a los normativos que forman parte del caso.

En estos términos, pero, desde un enfoque politico, puede plantearse que la seguridad
juridica formalista pretende garantizar la posibilidad de célculo de las personas lo que
comulga perfectamente con ideas liberales, pero, a su vez, no puede desconocerse
que en ese mismo proceso consagra la aplicacién irrestricta de las normas que
generalmente otorgan privilegios a determinados sectores de la sociedad, lo cual
permite pensar en conservadurismo. Si se toma como ejemplo el derecho a la
propiedad privada, la seguridad juridica implicaria que bajo ningln presupuesto que
no sea legal -y previamente establecido en una norma- se puede privar al titular de
este derecho su goce. Y, a tal fin, los ordenamientos juridicos prevén una serie de
normas que buscan garantizar este derecho al definir sus alcances y al establecer
sanciones en caso de afectacion al mismo. En este sentido, el sistema juridico
argentino consagra constitucionalmente este derecho -art. 14 CN- y prevé todo un
abordaje en el primer sentido en el Cddigo Civil y Comercial y, en cuanto al segundo
sentido, en el Cédigo Penal el cual consagra a la propiedad como un bien juridico a
tutelar frente a diversos tipos penales que pueden afectarla. Sin embargo, toda esa
construccion reposa en la importancia que la Constitucion argentina de corte liberal le
otorga a la propiedad la cual, en algunos contextos sociales, es solamente privilegio
de algunas personas. En este sentido, no puede dejar de mencionarse que durante la
vigencia de la Constitucion argentina de 1949 se consagré la funcion social de la
propiedad y su art. 38 establecié que “La propiedad privada tiene una funcioén social
Y, en consecuencia, estara sometida a las obligaciones que establezca la ley con fines
de bien comun. Incumbe al Estado fiscalizar la distribucion y la utilizacion del campo

o intervenir con el objeto de desarrollar e incrementar su rendimiento en interés de la
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comunidad, y procurar a cada labriego o familia labriega la posibilidad de convertirse
en propietario de la tierra que cultiva (...)". De tal modo, a partir de este giro con
relacion al rol de la propiedad, la seguridad juridica también deberia interpretarse de
modo distinto, ya no a los efectos de asegurar su pleno ejercicio a sus respectivos

titulares sino con el fin de garantizar el bien comun.

Incluso, méas alld del ejemplo del derecho de propiedad, un cambio de enfoque
ideoldgico y filoséfico permite no solo reinterpretar al principio de seguridad juridica y
su incidencia en las caracteristicas del ordenamiento juridico y su aplicacién, sino
también replantear toda la teoria del derecho. En este sentido, no puede dejar de
mencionarse a Evgeni B. Pashukanis quien en oposicién a la teoria positivista del
derecho kelseniana -que, en lo pertinente, le otorga a la norma un rol fundamental-
plantea desde un enfoque marxista que “Una teoria general del derecho que no trata
de explicar nada, que vuelve la espalda de antemano a los hechos de la realidad, es
decir, a la vida social y que tiene por objeto las normas sin interesarse en su origen
(cuestion metajuridica) ni en su relacién con ningun tipo de interés material, puede
naturalmente pretender el nombre de teoria Unicamente en el sentido en que se
habla, por ejemplo, de una teoria del juego de ajedrez. Pero una tal teoria nada tiene
en comun con la ciencia. Ella no se preocupa de analizar el derecho, la forma juridica
como forma histérica ya que no se ocupa en general de analizar lo que existe. De ella,

por consiguiente, y para utilizar una expresion vulgar, no hay «nada que sacar»”2%3,

Por otra parte, cabe destacar que los tribunales realizan estas diversas
interpretaciones con relacion a un mismo principio segun sea el enfoque con el cual
lo abordan. En este sentido, si toma el caso del principio de dignidad podra advertirse
gue existen diferentes posturas en cuanto a su consideracion, por un lado, como un
principio inherente al ser humano -es decir, natural- o bien como un principio
convencional -en el sentido de ser acordado y definido social y juridicamente-; y, por
otro lado, como un principio universal -aplicable a todos los casos sin excepciones ni

limitaciones- o bien como un principio particular -debe analizarse a la luz de cada caso-

223 Pashukanis, E.B. (2003), The General Theory of Law and Marxism, Transaction Publishers, pp. 52-
53.
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. Todas estas posturas se fundan en enfoques filosdéficos diferentes los que, a su vez,

conllevan a la adopcion de interpretaciones diversas sobre el mismo principio.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos al interpretar el art. 5
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos??4 en un caso relativo a la
desaparicion forzada de personas??® adopt6 interpretacion del principio de dignidad
gue implica su reconocimiento como inherente y universal. Al respecto, en la sentencia
de fondo se expreso que: “(...) el aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva
a los que se ve sometida la victima representan, por si mismos, formas de tratamiento
cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la persona y del derecho
de todo detenido al respeto debido a la dignidad inherente al ser humano, lo que
constituye, por su lado, la violacién de las disposiciones del articulo 5 de la Convencion
que reconocen el derecho a la integridad personal (...)"??%. Por el contrario, la Corte
Europea de Derechos Humanos al interpretar el art. 3 de la Convenio Europeo de
Derechos Humanos??’, en un caso de extradicién para la ejecucién de una pena de
muerte en los Estados Unidos -Estado de Virginia- que implicaba el sometimiento de
una persona al “corredor de la muerte”??®, adoptdé un enfoque convencional y
particular. De tal modo, plante6é que para considerar que un Estado incurrié en
responsabilidad por afectacion a la mencionada norma deben demostrarse “razones
sustanciales” para creer que la persona a ser extraditada enfrentaria “un riesgo real’

de ser sometida a tortura o penas y tratos inhumanos o degradantes en el estado

224 CADH, Art. 5 inc. 2 “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”.

225 Corte IDH, caso “Velazquez Rodriguez Vs. Honduras” (1988).

226 punto 156 de la sentencia de fondo del caso “Veldzquez Rodriguez”, Corte IDH.

227 CEDH, art. 3 “Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” Es
importante remarcar que el Convenio Europeo de Derechos Humanos no se refiere expresamente a la
dignidad, pero la Corte Europea de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia se encarg6 de
definir sus alcances. En este sentido, se trata de una nocidn que subyace a practicamente todos los
derechos del Convenio, incluido el mencionado art. 3.

228 Corte EDH, caso “Soering c. Reino Unido”, n°® 14038/88 (1989).
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solicitante??, En este sentido, si bien en el caso la Corte consideré que si habria una
violacion al art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el supuesto de que
se ejecute la extradicion, lo cierto es que llegd a esa conclusion a partir de un analisis
particular del caso y al considerar la necesidad de que exista un “umbral minimo” de
afectacion a la dignidad humana para considerar que determinados procedimientos o
ciertas penas implican una afectacion a la dignidad humana en términos de consistir
un trato cruel, inhumano y/o degradante, lo cual debe evaluarse en cada caso
concreto. Es decir, ningun procedimiento o pena aplicable a una persona imputada

por un delito es per se un trato contrario a la dignidad humana.

Por lo tanto, puede advertirse coOmo ambos tribunales de proteccion de los derechos
humanos adoptan puntos de partida interpretativos diversos con relacion a un mismo
principio. Si bien en los casos mencionados la decision fue favorable a la tutela de la
dignidad humana en el marco de los tratos crueles, inhumanos y/o degradantes, lo
cierto es que la decision de la Corte Interamericana no deja margen para un analisis
particular y relativo en cada caso mientras que, la Corte Europea, establece una serie
de criterios para evaluar ciertas practicas, lo cual deja abierta la posibilidad a una
eventual decision que reconozca que determinados procedimientos no constituyen
una afectacion a la dignidad humana por no superar el “minimo de gravedad”
requerido para considerar que se afecto el art. 3 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos.

229 « En résumé, pareille décision peut soulever un probleme au regard de l'article 3 (art. 3), donc
engager la responsabilité d’un Etat contractant au titre de la Convention, lorsqu’il y a des motifs sérieux
et avérés de croire que l'intéressé, sion le livre a I'Etat requérant, y courra un risque réel d’étre soumis
a la torture, ou a des peines ou traitements inhumains ou dégradants. Pour établir une telle
responsabilité, on ne peut éviter d’apprécier la situation dans le pays de destination a I'aune des
exigences de l'article 3 (art. 3). Il ne s’agit pas pour autant de constater ou prouver la responsabilité de
ce pays en droit international général, en vertu de la Convention ou autrement. Dans la mesure ou une
responsabilité se trouve ou peut se trouver engagée sur le terrain de la Convention, c’est celle de
I’Etat contractant qui extrade, & raison d’un acte qui a pour résultat direct d’exposer quelqu’un a des
mauvais traitements prohibés ». Punto 91 de la mencionada decisién de la Corte Europea de Derechos

Humanos.
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En definitiva, toda esta ultima reflexion sirvio para ilustrar que, a partir de la pluralidad
de racionalidades un mismo principio -en este caso el de seguridad juridica o el de
dignidad, pero lo mismo vale para cualquier otro- puede ser interpretado de distintas
formas y, por lo tanto, puede adquirir muchos significados al asumir diversas posturas
ideologicas o filoséficas. Desde la Optica que se adopta en este desarrollo acerca de
la teoria realista de la interpretacion siempre sera necesario interpretar y, por lo tanto,
no se podra consolidar de antemano el significado de ningun principio. De tal modo,
cada una de las racionalidades que se han mencionado y que se desarrollaran en la
segunda parte de esta investigacion permitiran aportar distintos enfoques que
ampliaran el espectro interpretativo a la vez que ofreceran un marco argumental
apropiado para justificar racionalmente aquellas interpretaciones que, en muchos
casos, excederan la esfera especificamente normativa. Nuevamente, entonces, cabe
retomar el cuestionamiento inicial de este trabajo a partir de estas reflexiones, es decir,
si se acepta que existen diversas formas de interpretar una norma a partir de la
presencia de distintas racionalidades, entonces, ¢cémo se sostiene la idea de una
Unica racionalidad del derecho? Tal como se ha justificado: no puede sostenerse,
debe justificarse. Sin embargo, mas alla del éxito de aquella empresa, en rigor, el
espectro que aportan las mdultiples racionalidades que conforman el derecho

enriquecen su andlisis, teorizacién y aplicacion.

CONCLUSION

Los principios juridicos son compatibles con una teoria positivista del derecho y
forman parte de los ordenamientos juridicos en forma expresa e implicita. De tal modo,
son empleados de diversas formas en el marco de la decisién judicial y permiten
justificar que el derecho no responde solamente a una unica racionalidad —juridica-
sino que en tanto fenomeno complejo abarca una pluralidad de racionalidades dentro
de las cuales, la racionalidad juridica es una mas y que debe interactuar con las otras

racionalidades social, politica, econémica, etc.

Tal circunstancia permite ampliar el espectro argumental del derecho para resolver

aguellos casos cuya dificultad excede los habituales problemas légicos y del lenguaje
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dentro del mundo juridico —casos dificilisimos y casos estructurales- sin caer en la
arbitrariedad y posibilitando aportar respuestas que no tiendan solamente a la
aplicacion de una regla como garantia de ser una solucion juridica valida sino que, tal
circunstancia, también puede acontecer a partir de resolver un conflicto que excede la
mera aplicacion de una norma juridica —aunque de ningn modo la descarta- sino que
involucra un analisis mas complejo que requiere de la interaccién del contenido

juridico con otras clases de contenidos.

Si los sistemas juridicos cuentan con principios juridicos, entonces se les deben
reconocer sus particulares caracteristicas normativas y deben preverse formas de
aplicacion que tengan en cuenta aquellas caracteristicas. Entre estas Ultimas, cabe
destacar que los principios cuentan -segun el autor considerado- con segmentos de
Su estructura normativa que se presentan abiertos y, por lo tanto, requieren de la
intervencién de quien debe interpretarlo y aplicarlo. En este sentido, a su vez, los
principios cuentan con la posibilidad de ser interpretados a partir de una pluralidad de
racionalidades cuyos marcos teoricos-conceptuales -y diferentes enfoques
ideoldgicos vy filoséficos- pueden aportar distintos significados de un mismo principio.
Todo lo cual implica, tal como se expuso, que los principios juridicos habilitan una
discrecionalidad controlada, cuyo desarrollo in extenso se llevara a cabo a

continuacion.

159



CAPITULO Il

Discrecionalidad e interpretacion -el margen de maniobra del juez en

la decision judicial-

“...la interpretacion es siempre una actividad valorativa.
La ilusién formalista del modelo puramente deductivo debe ser abandonada.”

Carlos Alchourrén — Sobre Logicay Derecho

No existen dudas acerca de que los Jueces realizan una actividad intelectual al
momento de aplicar el derecho. Los inconvenientes comienzan al momento de
determinar cual es aquella actividad y sus alcances. Tanto la imagen del Juez “boca
de ley” como la idea del Juez “computadora” resultan desajustadas con las practicas
actuales de los Tribunales. En ambos casos se trata de una exacerbacion del
formalismo normativista que, en el afan de poner el foco en las normas, desconsidera
a sus aplicadores. Pero tal falta de consideracion no es involuntaria. Hay diversas
razones por las que algunos juristas consideran mas relevante teorizar con relacion a
las normas con prescindencia de la persona que media entre el texto y su final
aplicacién a un caso concreto. No obstante, la mas relevante a los fines de este
capitulo es la oposicién que destaca Genaro Carrié entre un “gobierno de leyes” y un
“gobierno de hombres™3° y el entendimiento de que este Ultimo no resulta conveniente
debido a la fuerte injerencia del factor humano -siempre imperfecto- en la aplicacion
del derecho. Puede advertirse una fuerte pretension formalista en aquella division que
prefiere un derecho “despersonalizado” en el que la intervencion del Juez debe ser

nula -o minima en casos extremos- y siempre mecanica. En este sentido, el Juez

230 Carri6, Genaro R. (2011), Notas sobre Derecho y Lenguaje, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, p.
63-64.
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jupiteriano presentado por Francois Ost?3! cumple con estas exigencias al operar
solamente como un mero aplicador de las normas del Codex lo que implica -entre
otras cosas- la idea de una racionalidad formal -deductiva y lineal-, lo cual ha sido
puesto en crisis desde el comienzo de esta investigacion. No debe soslayarse que
esta pretension teorica reposa en otra pretension anterior que es la racionalidad del
legislador la que, a su vez, encuentra sustento en el sistema de gobierno republicano
que ubica a la representacion de la voluntad de la sociedad en el Poder legislativo.
Puede advertirse claramente que se trata de una cadena ficcional cuyo altimo eslabon,
el Juez, podria desarmar toda la trama en caso de realizar algo mas que aplicar la
norma sancionada por el legislador racional -y en modo racional- que representa la
voluntad de la sociedad. En este sentido, puede comprenderse, dentro de la limitacion
de analisis planteada, el esfuerzo del formalismo por evitar que la parte de esta cadena
gue opera como un poder contramayoritario no cuente con un margen de maniobra
gue permita, eventualmente, la aplicacion del derecho de un modo que no ha sido

previsto por el legislador.

Lo expuesto anteriormente trae aparejadas ciertas consecuencias para la teoria
argumentacion y la decision judicial. Dos de ellas seran el centro del desarrollo que se
llevara a cabo a continuacion en este apartado. Por un lado, la interpretacion -ya sea
como actividad intelectual previa o concomitante a la aplicacion del derecho- se
presenta como un acto de conocimiento por el cual se indica el significado de la norma
y que, por lo tanto, privilegia un método de interpretacion textual o literal. Por otro lado,
los casos a resolver se presentan como casos faciles para los que las normas se
presentan como la herramienta fundamental y ante los cuales los Jueces no tienen
mas que realizar una actividad intelectual lineal que se pretende no valorativa -luego
se vera que incluso en ese modelo no puede evitarse recurrir a un cierto grado de
valoracion- como lo es la subsuncién y la deduccion. En este contexto, si se cuenta
con un conjunto de normas juridicas que fueron sancionadas en forma racional -
evitando problemas logicos y de lenguaje- por una autoridad racional, que prevén

soluciones para todos los casos que pueden presentarse -pretensién de completitud-

231 Ost, Francois (1993), Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez, Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, ISSN 0214-8676, ISSN-e 2386-4702, N° 14.
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y a las que los Jueces recurren sin mas esfuerzo intelectual que la interpretacién y/o
aplicacion textual, entonces podria aceptarse que este modelo resulta adecuado y los
problemas que podrian suscitarse no serian tan relevantes como para proponer

alguna modificacion.

Sin embargo, debe destacarse que tanto la nocion de legislador racional como la de
completitud no son mas que pretensiones formales y, de tal modo, no siempre se
verificardn necesariamente en la practica. Cabe aclarar que, si bien la nocién de
legislador racional es sumamente relevante, no sera desarrollada en este apartado
debido a que la intencién aqui es concentrarse en la actividad desplegada por una
autoridad diferente, a saber, la del Magistrado, quien debe interpretar y aplicar las
normas. Por lo tanto, puede aceptarse que el Poder legislativo actia del modo mas
racional posible intentando sortear las diferentes dificultades légicas y del lenguaje
gue puedan presentarse y siempre con la intencion de no dejar casos por fuera de la
regulacién normativa. Sin embargo, la practica juridica demuestra que incluso ese
escenario se presentan dificultades que deben ser resueltas por quienes aplican las
normas juridicas. De tal modo, sostener la nocion de legislador racional como ideal
puede no ocasionar demasiadas complicaciones pues puede operar como unha
direccion en la que se debe trabajar, pero si puede resultar perjudicial sostenerla -y
defenderla- como un hecho incontestable pues, incluso con las mejores intenciones,
no siempre se podran lograr resultados sin margen de error y es alli donde la
intervencidon del Magistrado se torna mas activa, pero solamente a los efectos de
solucionar los problemas que puedan suscitarse al momento de aplicar el derecho. Y
ello no quiere decir que el legislador no haya sido racional, sino que -salvo en los
casos de errores evitables a partir de una correcta técnica legislativa- siempre existe
un margen de error y puede resultar muy dificil superar algunos obstaculos propuestos
por el uso del lenguaje. La defensa irrestricta de la nocion de legislador racional no
aporta beneficios a la hora de explicar algunos de los problemas mas importantes
asociados a la aplicacién del derecho pues hace reposar todo el peso del asunto en
un ideal haciendo caso omiso a la practica y a la posibilidad de encontrar soluciones

también racionales.

En virtud de lo expuesto, si resulta necesario, por el contrario, efectuar algunas

consideraciones con relacion a la nocion de completitud pues ésta se encuentra intima
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y directamente relacionada con la aplicacion del derecho, lo cual es el presupuesto de
los desarrollos que se plantean en este capitulo vinculados a la interpretacion y la
discrecionalidad. Vale destacar que, como lo sostiene Eugenio Bulygin, esta nocion
también es considerada como un ideal racional -pues no responde a criterios
ideologicos o politicos- mediante el cual se pretende establecer que los sistemas
juridicos deben ser completos. Al respecto, sefiala el mencionado jurista argentino que
este ideal se relaciona con una actividad racional por excelencia para el derecho que
es la justificacion normativa que se encuentra limitada por los principios de
inexcusabilidad, justificacion y legalidad, que serdn mencionados posteriormente en
este capitulo en palabras de Carlos Alchourron. Ahora bien, la tesis de Bulygin sobre
este aspecto es que de la exigencia de racionalidad de los sistemas juridicos no puede
derivarse que éstos lo sean efectivamente. Es decir, no debe confundirse la dimension
del deber ser con la del ser pues, en efecto, no todos los sistemas juridicos -por no
decir ninguno de ellos- son efectivamente completos -salvo aquellos que presenten

una regla de clausura como el nullum crimen en el sistema penal-2%2.

Vinculado a lo anterior, Bulygin desarrolla uno de los trabajos mas relevantes relativo
al abordaje de las lagunas en el derecho?® lo que implica, a los efectos de este
apartado y lo que se expresé previamente, que los sistemas -generalmente- no son
completos pero los jueces deben resolver todos los casos que les sean sometidos a
su jurisdiccion y que estén dentro de su competencia. Lo anterior evidencia que ante
la presencia de alguna laguna los jueces deben expedirse igualmente, pero, en esos
casos, deberan contar con un margen de maniobra mucho mas amplio que en el

supuesto de un caso reglado por alguna norma del sistema.

232 Al respecto debe sefialarse que Eugenio Bulygin distingue entre la exigencia de completitud y el
postulado de plenitud hermética. Mediante el primero se plantea que los sistemas juridicos deben ser
completos mientras que, a través del segundo, se afirma que esos sistemas son completos (Ver en
este sentido: Alchourron, C.E. y Bulygin, E. (2012), Sistemas normativos. Una introduccion a la
metodologia de las ciencias juridicas, 2da edicién, Ed. Astrea: Buenos Aires, Capitulo IX “Completitud
como ideal racional”).

233 Ver en este sentido: Op. cit. Alchourrén y Bulygin, Capitulo VI “El problema de la relevancia y las

lagunas axiologicas” y Capitulo VIII “El problema de las lagunas y la decision judicial”.
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Si bien la tematica de la completitud y las lagunas ha sido ampliamente desarrollada
por diversos juristas, a los efectos de esta investigacion resulta insoslayable la
referencia a la postura de Michel Troper. Para el jurista francés “...la teoria de la
completitud cumple una funcion ideolégica al servicio de las teorias liberales. En
efecto, en el ideal del Estado de derecho, estamos sujetos a leyes y no a otros
hombres. Si existieran lagunas y si los jueces estuvieran autorizados a ejercer un
poder discrecional para colmarlas, estariamos sujetos a los jueces y no a las leyes.
Los jueces no se limitarian a aplicar el derecho, sino que devendrian productores de
derecho. Por el contrario, si no hay laguna, sus roles se limitarian a la aplicacion de
un derecho preexistente. Sostener la tesis contraria segun la cual las lagunas existen
vendria entonces a formular una critica ideoldgica, al mostrar que lo jueces disponen
de un poder discrecional de creacién del derecho™3*. Al respecto, Troper considera
que, si la teoria de la completitud pretende realizar tal funcion ideoldgica, no lo estaria
logrando porque los Jueces al aplicar las normas deberan siempre interpretarlas. En
este sentido, refiere que “El ideal del Estado de derecho quiere que los hombres sean
sometidos a leyes, porque esas leyes son conocidas, claras y tornan a los hombres
libres al permitirles prever las consecuencias de su acciones. Pero la ausencia de
lagunas no garantiza en absoluto esta previsibilidad, porque no podemos prever cOmo

los seran interpretados los textos”2%,

En base a lo expuesto, cabe destacar que Troper considera que las lagunas no existen
desde un punto de vista interno del derecho pues ello implicaria admitir que el poder
de los jueces de creacion del derecho. Pero para él tampoco existen desde un punto
de vista externo y ello se encuentra relacionado con su teoria realista de la
interpretacion que sera desarrollada posteriormente -infra Seccion II-. En este sentido,
para el jurista francés los jueces plantean la existencia de las lagunas para justificar
Sus creaciones normativas. Sin embargo, desde su perspectiva, siempre es posible
encontrar una solucion en el derecho a partir de la interpretacion de los textos

normativos sin que deba considerarse que existen lagunas.

234 Troper, Michel (2011), Le droit et la nécessité, Léviathan puf : Paris, p. 28.

235 |bidem.
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Ahora bien, sin necesidad de tomar partido acerca de la existencia o no de lagunas
en el derecho -pues no resulta una condicion necesaria para continuar con el presente
desarrollo-, la posicion asumida por Troper a partir de su teoria de la interpretacion
permite justificar que los jueces al momento de resolver actian en un marco de
voluntad al interpretar los textos y nunca puede saberse a priori el contenido de la
norma sino solamente después de que el enunciado sea interpretado por el Juez.
Dentro de este contexto, resulta imposible negar que los Jueces cuentan con un
margen de maniobra al momento de aplicar el derecho el cual debe quedar sujeto a
control y, de tal modo, se trata del ejercicio de una discrecionalidad controlada

racionalmente como se vera a continuacion.

A su vez, tal como se ha analizado oportunamente en esta investigacion, por un lado,
no todos los casos que se presentan pueden considerarse como casos faciles, sino
gue también existen casos dificiles236; y, por otro lado, los ordenamientos juridicos no
estan compuestos solamente de reglas positivas, sino que también se encuentran
integrados por principios juridicos explicitos e implicitos que reflejan claramente la
pluralidad de racionalidades que conforman el derecho y que consecuentemente son

trasladadas a la decision de los casos concretos?3’,

Estas circunstancias llevan indefectiblemente a poner en crisis el modelo formalista y
normativista en lo que respecta a la actividad del Juez y, por lo tanto, a proponer un
modelo que resulte comprensivo de los factores sefialados. Es decir, no es concebible
la solucion de casos dificiles en los que se encuentren involucrados principios juridicos
con la exigencia de nula o minima intervencion del Juez en el proceso de
interpretacion-aplicacion. Por el contrario, se requiere de un mayor margen de
maniobra argumental -discrecionalidad- que permita una solucion que no podra
deducirse linealmente de una regla positiva, sino que, dependiendo del caso, debera
complementarse con argumentos normativos y extra-normativos -juridicamente
relevantes- diversos provenientes de los diferentes 6rdenes de racionalidad
involucrados. En este sentido, tal como se vera mas adelante en esta investigacion,

no toda interpretacion diferente a la textual y no toda argumentacion diversa a la

236 \Ver: Primera parte; Capitulo I; Seccion Il, punto 1l.A.

237 \Ver: Primera parte; Capitulo I; Seccion I, punto Il; y Seccién Il.
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normativa constituye un ejercicio arbitrario por parte del Juez en la medida que puedan
delimitarse diferentes racionalidades complementarias a la racionalidad formal-
deductiva, con esquemas teoricos-conceptuales dentro de los cuales se pueda

generar argumentacion juridica sujeta a control intersubjetivo.

En base a lo expuesto, en este capitulo se desarrollara que la discrecionalidad se
diferencia conceptualmente de la arbitrariedad y que tal distincion no es una mera
cuestion semantica, sino que implica una ampliacién del marco argumental dentro de
limites intersubjetivamente controlables previstos por diversas racionalidades
(Seccion 1). Una vez aceptada la posibilidad y relevancia del margen de maniobra
aportado por el ejercicio de una discrecionalidad controlada por parte del Juez, se
plantear4d que en los casos dificiles la interpretacion no puede ser un acto de
conocimiento, sino que se trata de un acto de voluntad y que, de tal modo, la teoria
realista de la interpretacion ofrece un marco adecuado para la justificacion de los

casos dificiles (Seccion II).

SECCION |

Distincion entre discrecionalidad y arbitrariedad

En primer lugar, cabe destacar, que la arbitrariedad es la ausencia de todo tipo de
argumento; mientras que, la discrecionalidad, por su parte, implica la presencia de
argumentos de diversas clases que quedan sujetos a control. En este sentido, H.L.A.
Hart sefala que “...la discrecionalidad ocupa un lugar intermedio entre las elecciones
dictadas por el puro capricho personal o0 momentaneo y aquéllas realizadas en
aplicacion de meétodos claros para alcanzar objetivos definidos o para adecuarse a

reglas cuya aplicacion al caso concreto resulta evidente”38,

A modo ilustrativo, en el marco de un proceso judicial tales argumentos resultan los
motivos de agravio de una parte que recurre una decision. Justamente el planteo de

arbitrariedad de una resolucién judicial deriva, entre otros motivos, de la ausencia total

238 Hart, H.L.A. (2014), Discrecionalidad, DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 37, ISSN: 0214-
8676, p. 92.
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de justificacion o de un razonamiento l6gicamente incorrecto. Al respecto, Genaro
Carrié ha realizado una importante recopilacion de criterios en los que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina ha expresado estar ante un supuesto
de arbitrariedad?®®. Entre aquellos criterios se encuentran los referidos a los
fundamentos de la decision y, dentro de ellos, al establecimiento de la premisa menor
(prescindir de prueba decisiva, invocar prueba inexistente, contradecir abiertamente
otras constancias de autos) y al transito de la premisa mayor a la premisa menor
(realizar afirmaciones dogmaticas, incurrir en excesos formalistas o rituales, ser
autocontradictorio). De tal modo, el maximo Tribunal de justicia federal de la Argentina
ha sostenido, de manera uniforme, que la denuncia por arbitrariedad, por su caracter
excepcional y restringido, exige un apartamiento inequivoco de las normas que

gobiernan el caso o una decisiva carencia de fundamentos?#.

La obligacion de fundamentar las decisiones judiciales presenta una tripe finalidad.
Obliga a los Jueces a llevar a cabo un razonamiento juridico en términos de confrontar
el derecho con los hechos. A su vez, se constituye como una garantia para los
justiciables de que sus pretensiones seran abordadas en forma seria y equitativa. En
base a ello, la obligacién bajo analisis implica una forma de evitar la arbitrariedad de

los Jueces.

En el derecho positivo francés, el art. 455 del Cédigo de procedimiento civil y el art.
485 del Codigo de procedimiento penal establecen, entre otras cuestiones, que la
decision judicial debe estar motivada?*l. En este sentido, el Consejo constitucional —
le Conseil constitutionnel- reconocié a la exigencia de fundamentacion de las

decisiones judiciales como un principio fundamental®*?. Asimismo, el Consejo

239 Ver en este sentido: Carrié, Genaro (1967), El recurso extraordinario por sentencia arbitraria en la
jurisprudencia de la corte suprema, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot.
240 Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina (Fallos 276:132, 295:140, 278, 538, 323:2879,

entre otros).

241 Art. 455 Code de procédure civile : « Le jugement doit exposer succinctement les prétentions
respectives des parties et leurs moyens. Cet exposé peut revétir la forme d'un visa des conclusions des
parties avec l'indication de leur date. Le jugement doit étre motivé » ; art. 485 Code de procédure
pénale : « Tout jugement doit contenir des motifs et un dispositif ».

242 Cons. const., décision du 3 novembre 1977, no 77-101 L.
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consultativo de jueces europeos (CCJE) -Conseil consultatif de juges européens- ha
expresado en su recomendacion nro.11 del 2008 que “la fundamentacion permite no
sélo una mejor comprension y aceptacion de la decision por el justiciable, sino que
ella es sobre todo una garantia contra la arbitrariedad (...) permite una comprension
del funcionamiento de la justicia de parte de la sociedad”?*3. Asi pues, la relevancia
de la motivacidén puede advertirse, a modo ilustrativo, en el proceso penal debido a
que las decisiones que no contengan fundamentacion o que aquélla resulte
insuficiente y no permita a la Corte de Casacion -Cour de cassation- ejercer su control,

seran declaradas nulas?#4.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que “...la
motivacion “es la exteriorizacién de la justificacién razonada que permite llegar a una
conclusién”. El deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la
correcta administracién de justicia, que responsible el derecho de los ciudadanos a
ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad de las
decisiones juridicas en el marco de una sociedad democratica. El Tribunal ha
resaltado que las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar
derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario
serian decisiones arbitrarias”?*®. Del mismo modo se ha pronunciado la Corte Europea

de Derechos Humanos en el caso “Suominen”?46,

Se desprende del desarrollo efectuado anteriormente la importancia de aportar
argumentos al momento de adoptar una decision judicial y la distancia conceptual y
practica que existe entre tal circunstanciay la arbitrariedad. En este marco, cabe ahora
reparar en la posicion intermedia que Hart le otorga a la discrecionalidad y que la

diferencia de la arbitrariedad pues, como se ha expresado y como se profundizara a

243 Avis N°11 (2008) sur la qualité des décisions de justice.

244 Art, 593 Code de procédure pénale : « Les arréts de la chambre de l'instruction, ainsi que les arréts
et jugements en dernier ressort sont déclarés nuls s'ils ne contiennent pas des motifs ou si leurs motifs
sont insuffisants et ne permettent pas a la Cour de cassation d'exercer son contrfle et de reconnaitre
si la loi a été respectée dans le dispositif ».

245 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela; rta. 05/08/2008.

246 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Suominen v. Finland, no. 37801/97, 01/07/2003.
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continuacion, implica siempre el despliegue de argumentacion, aunque ésta presente

algunas particularidades segun cada caso.

Ahora bien, en sintonia con las referencias normativas y jurisprudenciales
mencionadas precedentemente, resulta relevante destacar que, a nivel teorico, Carlos
Alchourrén considera que “...una decision judicial requiere un fundamento o razén 'y
los jueces deben exponer las razones de sus decisiones. No s6lo constituye un deber
ineludible del juez resolver todos los casos que le son sometidos a decisién dentro de
los limites de su competencia; también se exige de él que su decisidn no sea arbitraria
y que ofrezca las razones que justifican la decision que adopta...”?*’. Lo expuesto es
considerado como principio de justificacion que se complementa, a su vez, con el
principio de legalidad segun el cual, de acuerdo con Alchourrén “...cada decision no
s6lo requiere de ciertos fundamentos, sino de fundamentos de una clase especial:
ellos deben ser juridicos. El juez no debe ir mas all4 de la esfera del derecho del
estado, apelando al derecho de otro estado o a normas no juridicas (por ejemplo,
normas morales), excepto en los casos en los que el propio derecho lo autoriza a

hacerlo...”?8,

Por lo tanto, puede advertirse que el aludido principio de legalidad remite
esencialmente -aunque no exclusivamente- a la norma positiva como caracteristica
de un argumento juridico. Sin embargo, se presentan dos circunstancias que permiten
flexibilizar tal principio. La primera de ellas surge de la exigencia de que los
argumentos en cuestién sean juridicos. En este sentido, lo juridico no queda limitado
al compendio de normas positivas vigentes en un Estado, sino que también existen
otras clases de normas como los principios juridicos implicitos que requieren de una
argumentacion mas compleja en virtud de las racionalidades distintas a la normativa
que pueden encontrarse reflejadas en su contenido. Por lo tanto, el principio de
legalidad no sera inmediatamente relacionado a la norma positiva, sino que el campo
de la legalidad ampliara sus contornos permitiendo también la incorporacion de una

argumentacion derivada de diversos factores. La segunda de aquellas circunstancias

247 Alchourrén, Carlos (2000), Sobre ldgica y derecho, ISONOMIA N°13 (Titulo original: “On Law and
Logic”, publicado en Ratio Juris 9, vol. N° 4, diciembre de 1996), p. 13-14.
248 Op. cit., Alchourron. p. 14.
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es la expresa alusion que hace Alchourron a aquellos casos en los que el propio
ordenamiento juridico faculta a la mencionada expansion argumental. En esta
inteligencia, cabe destacar que el Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina
en su articulo 2 establece que “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los
tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo

coherente con todo el ordenamiento” (el destacado no es original).

De tal modo, si bien es cierto que Alchourron al referirse al principio de legalidad
establece una prevalencia de las normas juridicas positivas, ello no implica que en la
decision de ciertos casos el operador juridico deba ampliar su espectro con el fin de
cumplir también con el principio de inexcusabilidad, es decir, el deber de resolver todos

los casos que le sean sometidos a su decision dentro de su competencia?°.

Por lo tanto, aqui se presenta la pregunta acerca de la necesidad de aceptar la
discrecionalidad en un ordenamiento juridico, a la cual cabe responder
afirmativamente de acuerdo con Hart quien sostiene quien reconoce tal necesidad “...
porque somos hombres, no dioses, y como parte de nuestra naturaleza humana, nos
encontramos ante situaciones en las que tenemos que elegir con dos inconvenientes.
Al primero lo llamaré Ignorancia Relativa del Hecho, y al segundo, Indeterminacion
Relativa del Objetivo. Ambos factores se nos pueden presentar en un determinado
ambito por separado o conjuntamente: en cualquier &mbito en el que queramos
regular con caracter previo mediante principios o0 reglas generales que puedan
invocarse en ocasiones ulteriores concretas, vemos limitada nuestra capacidad por
ellos. A veces, la limitacion que imponen los factores es tan inmediatamente evidente
gue no intentamos establecer reglas especificas sino que conferimos ab initio un poder
discrecional a algun funcionario o autoridad: son los casos de Discrecionalidad

Reconocida. En otros ambitos en los que estas limitaciones no son tan evidentes,

249 En este sentido se expresa el Cédigo civil francés en su articulo 4 («Le juge qui refusera de juger,
sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de linsuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme
coupable de déni de justice») y el Cédigo civil y comercial argentino en su articulo 3 (“Deber de resolver.
El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision

razonablemente fundada”).
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tratamos de establecer reglas, y aunque pueden permitirnos operar en un espacio muy
amplio, surgen casos en los que las reglas quiebran y no ofrecen una Unica respuesta

para un supuesto determinado: es el caso de la Discrecionalidad Técita u Oculta”®°,

En este desarrollo se presta especial atencion al ultimo de los escenarios planteados
por Hart. De tal modo, la posibilidad de ampliar el margen de maniobra y de ejercer
una discrecionalidad -tacita u oculta- resulta necesaria para la decisién de los casos
dificiles en los que la solucion no depende exclusivamente de una norma juridica
positiva. Ademas, estos casos pueden encontrarse abarcados por la aplicacion de
ciertos principios juridicos cuya interpretacion y aplicacion requieren de un espectro
argumental diverso a la referencia textual y que, segin sea el escenario, pueden
evidenciar un contenido social o politico que interactia con el normativo y cuya

complementacion permite su solucion.

Una vez aceptado lo anterior, resulta menester destacar que la discrecionalidad en
cuestion debe poder ser controlada a fin de que su ejercicio no se convierta en
arbitrariedad. De tal modo, tal como lo afirma Hart “... una vez reconocido qué hace
inevitable la discrecionalidad, lo mas importante es identificar cuales son las
condiciones éptimas para su ejercicio, puesto que cuando no podemos estar seguros
de acertar, al menos podemos hacer todo lo posible por generar las mejores
condiciones para adoptar una decisiéon™®!. Y ello es asi debido a que, el caracter
humano, imperfecto, que presentan en términos generales los ordenamientos juridicos
se evidencian especificamente en el reconocimiento de diversos problemas que
solamente pueden superarse mediante argumentos que normalmente son llamados
valorativos que, en definitiva, implican el ejercicio de la discrecionalidad controlada
que requiere poder determinar “... los factores que deben ser considerados en cada

campo para un ejercicio fundamentado de la discrecionalidad™?%2.

Al respecto, Carlos Alchourrén sefiala que “Los problemas sistematicos (la
incompletitud y la inconsistencia normativa) asi como las indeterminaciones

linguisticas (ambigledad, derrotabilidad y vaguedad) hacen necesario el uso de

250 Op. cit., Hart, p. 94.
251 Op. cit., Hart, p. 97.

252 |pidem.
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consideraciones valorativas en la toma de decisiones judiciales. Desde una
perspectiva mas amplia, en todo proceso de toma de decisiones judiciales se
encuentran involucradas consideraciones valorativas, tanto en la seleccion de las
normas empleadas para justificar la decision como en la identificacion de los “hechos’
relevantes del caso bajo consideracion. En este sentido, lainterpretacion es siempre
una actividad valorativa. La ilusion formalista del modelo puramente deductivo
debe ser abandonada. Pero a fin de advertir la fuerza del modelo como un ideal, es
conveniente observar los tipos de argumentos utilizados para justificar las
elecciones valorativas, los elementos incluidos en ellos y los motivos que

subyacen a su uso”?%3 (el destacado no es original).

De tal modo, queda claro que existen determinadas circunstancias en las que se debe
recurrir a consideraciones valorativas al momento de decidir cierto tipo de casos que
presentan los problemas mencionados. Sin embargo, el aspecto mas relevante, y que
se conecta directamente con la investigacion que se viene desarrollando en este
trabajo, es el analisis de los argumentos que son utilizados en el marco de
argumentaciones valorativas. Es decir, si se pretende evitar caer en la arbitrariedad al
momento de decidir estos casos dificiles es necesario contar con marcos
argumentales que puedan ser sometido a control intersubjetivo y es justamente ello lo
que se busca al proponer distintas tipologias de racionalidades que se encuentran
involucradas en el derecho y de las que puede derivarse un discurso particular -social,
politico, etc.- justificable y controlable. Asi pues, pueden conjugarse las exigencias
derivadas de los principios de inexcusabilidad, justificacion y legalidad y la posibilidad
de resolver también los casos dificiles sin valoraciones arbitrarias, sino por medio de
interpretaciones derivadas de una discrecionalidad pasible de ser controlada. En este
mismo sentido se expresa Hart al sostener que “No creo que sea exagerado decir que
las decisiones que implican discrecionalidad son racionales, fundamentalmente por la
forma en que se adoptan, pero por supuesto el término «forma» debe entenderse aqui
en el sentido de que incluye no sélo factores estrictamente procedimentales y la
exclusion deliberada del interés privado, el perjuicio y la aplicacion de la experiencia

en ese campo, sino también el esfuerzo concreto por identificar los diversos valores

253 Op. cit., Alchourron, p. 29.
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qgue deben tenerse en cuenta y someterse a algun tipo de jerarquia o subordinacion
en el ejercicio de la discrecionalidad”?>*. No obstante, el jurista inglés aclara que “...
la discrecionalidad es una esfera en la que los argumentos a favor de una decisiéon u

otra pueden ser racionales sin ser definitivos”?°®,

Ahora bien, es importante destacar que en modo alguno se pretende ignorar la
relevancia de la aplicacién de las normas juridicas positivas en el marco de un Estado
de derecho. No obstante, lo que aqui se plantea implica aceptar que no todos los
casos sometidos a decision pueden resolverse sin mas mediante la aplicacion una
norma positiva, tal como sostiene Alchourrén “...aquellos casos en los cuales existen
problemas sisteméticos (lagunas normativas o inconsistencias) o indeterminaciones
linguisticas, esto es, aquellos casos en los cuales ninguna regla explicita decide
claramente el caso en un sentido u otro”?¢, En este mismo sentido, Genaro Carrié
destaca que “Hay normas juridicas y ellas desempefian un papel indispensable en la
practica cotidiana del derecho. Pero esas normas no determinan toda la conducta
pues tienen una textura abierta o presentan una zona de penumbra, dentro de la cual
el intérprete tiene que decidir bajo su responsabilidad. Tal decision no puede ser
razonablemente descripta como una simple deduccion a partir de reglas que ya tenian
un significado que aquél se limit6 a descubrir. En otros términos, las reglas del sistema
controlan los casos claros, pero no los de penumbra™5’. Si bien el jurista argentino
alude principalmente a problemas derivados del lenguaje se ha visto anteriormente
gue frente a los problemas légicos o sistémicos también la norma positiva por si sola
no permite la solucién de ciertos casos. Por lo tanto, ante ambas clases de problemas
se torna ineludible el recurso a un espectro argumental diverso para superar tales
dificultades y resolver el caso. De tal modo, Carrié afirma que “Si esta adjudicaciéon de
sentido no es arbitraria (y no tiene por qué serlo), estara guiada por ciertos standards
valorativos, sociales, politicos, econémicos, etc. (...) Estos criterios adicionales son

los que dan fundamento a la decision; no la regla o reglas del orden juridico, que

254 Op. cit., Hart, p. 97.

285 Op. cit., Hart, p. 98.

2% QOp. cit., Alchourrén, p. 32.

257 Carrié, Genaro R. (2011), Notas sobre Derecho y Lenguaje, Ed. Abeledo Perrot: Buenos Aires, p.
72.
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simplemente no se oponen a ella”®. Esta misma referencia se reproducira al
momento del desarrollo de una de las tipologias de racionalidad que se propondra
mas adelante en este trabajo y se advertir4 la pertinencia de aquella también en un
contexto mas especifico al actual planteo general.

En esta inteligencia, Véroniqgue Champeil-Desplats con cita de Richard Tremblay
expresa que “Las palabras de la ley constituyen sin dudas la materia prima de la
construccion del sentido. Pero ellas solas nunca permiten la comprensién del sentido
de un texto (...). También un iresponsibleesponsable tiene en cuenta no sélo el texto,
sino que también se apoya sobre diferentes elementos contextuales (...) Los
diferentes elementos del contexto son: los textos normativos en su conjunto; la historia
de las normas; los principios no escritos del derecho; los principios de la I6gica; la

realidad social; las consideraciones de equidad”?°.

Cabe destacar entonces que gran parte de este espectro argumental valorativo al que
se hace referencia deriva, de entre otros factores, de los principios juridicos que
forman parte del ordenamiento juridico pues, tal como se ha desarrollado
anteriormente en este trabajo, aquellos principios exhiben claramente en muchos
casos multiples racionalidades. De tal modo, los principios juegan un papel relevante

al momento de justificar las elecciones valorativas.

En este sentido, Carlos Alchourréon expresa que “Algunos principios se encuentran
vinculados con ciertas instituciones. Los principios que fundamentan ciertas
disposiciones son empleados para aclarar el significado de otras prescripciones.
Detras de esos principios subyacen ciertas operaciones inductivas destinadas a
ampliar el alcance de ciertas normas, mostrando sus justificaciones valorativas
comunes, las cuales pueden ser utilizadas para resolver situaciones no explicitamente
reguladas o aquellas cuya solucion permanece incierta debido a indeterminaciones
lingiiisticas (...) Los argumentos a partir de principios generales juridicos o morales
son de una naturaleza diferente. En ellos, el principio frecuentemente suministra de

manera directa la norma general que justifica la resolucién de casos no previstos o

2%8 Op. cit., Carri6 (2011), p. 57.
259 Champeil-Desplats, Véronique (2016), Méthodologies du Droit et de Sciences du droit, Dalloz : Paris,
p. 405.
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incorrectamente resueltos por normas especificas. En otros casos el principio provee
los fundamentos valorativos para la justificacion de la norma que se requiere para el

caso”%0,

En base a todo lo expuesto precedentemente, cabe concluir que resulta muy forzada
la idea de que es arbitraria toda decision judicial que no sea el resultado Unicamente
de la subsuncion y deduccién realizadas a partir de una norma positiva. Tal
concepcion es afianzada principalmente por una vision formalista y normativista del
derecho que habita en un contexto ideal -lo que Carlos Alchourron llama Libro
Maestro, y que el propio autor relativiza®®! - y que resulta claramente ilustrada por la
nocién de umbral acufiada por Sebastidn Soler que remite al principio del tercero
excluido -tertius non datur-. Es decir, segun esta concepcion el derecho se aplica o no
se aplica, una situacién o conducta se encuentra juridicamente regulada o no lo esta,
pero no hay una tercera opcion que surge a partir de algun tipo de interpretacion
diversa a la textual de la norma positiva aplicable al caso. De tal modo, puede decirse
que cualquier decision en la que se recurra a algun argumento de caracter valorativo
sera considerada arbitraria. Asumir esta posicion implica también aceptar otros

presupuestos formales acerca del sistema juridico como su completitud y coherencia.

Frente a esta posicion, cabe mencionar la lectura que realiza Genaro Carrié acerca
de la propuesta Sebastian Soler al plantear que “La imagen del “umbral” es
inadecuada por la siguiente razén. Para que los conceptos y términos juridicos puedan
ser usados para regular una cierta realidad, para autorizar o prescribir acciones
humanas, para justificar decisiones acerca de ellas, etc., tales conceptos y términos
tienen que ser definibles en términos de lenguaje natural. Y ya hemos visto que las

palabras del lenguaje natural no tienen criterios de aplicacion rigidos o de perfiles

260 Op. cit., Alchourrén, p. 30.

261 E| propio Carlos Alchourron sefiala que “La concepcion del Sistema Maestro (Libro Maestro
interpretado) fue disefiada para satisfacer los ideales politicos de seguridad e igualdad formal, pero no
puede garantizar otros ideales, tales como la justicia y la equidad. Como esta restriccion limita su
importancia, es necesario determinar cuanto de ella puede ser preservado a la luz de los requerimientos
de la préctica efectiva y de otras exigencias politicas, y apreciar su impacto en la practica del derecho”
(Op. cit., Alchourron, p. 17).
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nitidos. Todas ellas son actual o potencialmente vagas (...) El principio del terceo
excluido sélo vale para simbolos no interpretados; esto es, en dominios donde -como
ocurre en matematica pura o en logica- se opera con simbolos precisos. Las
afirmaciones de Soler, o bien presuponen que un sistema juridico esta constituido a
semejanza de un sistema de geometria pura (...) 0 no se hace cargo de ciertas
caracteristicas de los lenguajes naturales que desde hace algun tiempo se vienen

destacando con insistencia”?%2.

Por lo tanto, si se sale del umbral formalista y se acepta, tal como se ha desarrollado
anteriormente, que los sistemas juridicos presentan problemas formales -lagunas,
contradicciones, sobreabundancias- y linglisticos -vaguedad, ambigledad,
emotividad-, entonces se abre un espacio para considerar que el Juez debe contar un
margen de maniobra para superar aquellas dificultades. Es decir, si se esta, por
ejemplo, ante un caso de laguna normativa, resulta ineludible recurrir a justificaciones
valorativas para colmarla creando la norma general que resultard aplicable al caso.
Asimismo, en caso de contradicciones, también se recurre a argumentos valorativos
al momento de considerar que alguna de las normas en conflicto debe dejar de formar
parte del sistema o bien una transformarse en excepcién de la otra. Lo mismo vale
para los casos que deben resolverse mediante normas que contienen conceptos
vagos o ambiguos. Incluso en modelos silogisticos la valoracion se hace presente tal
como destaca Damiano Canale al referirse a Kelsen y la determinacion de la premisas
mayor y menor de un silogismo judicial y remarcar al respecto que “...su formulacion
presupone, en primer lugar, la seleccién de la disposicion normativa a utilizar para
tomar la decision y, en segundo lugar, la interpretacién de tal disposicion. A la luz de
estas consideraciones, la formulacibn adoptada como la premisa mayor es el
resultado de un acto de decision que presupone elecciones discrecionales del

intérprete. Segun Kelsen, lo mismo vale para la premisa menor (...) la reconstruccion

262 Op. cit., Carri6 (2011), pp. 67-68.
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judicial de los hechos requiere valoraciones por parte del juez, quien selecciona los

aspectos de la realidad empirica que merecen atencién y reconocimiento”?%3.

De tal modo, la discrecionalidad se advierte como ineludible para la decision de casos
en los que se presenten las dificultades expuestas y se pretenda dar una solucion
fundamentada. Negar tal circunstancia implica no reconocer, en primer lugar, la
existencia de los problemas légicos y linguisticos caracteristicos del derecho. Si se
supera el limite impuesto por el formalismo, puede aceptarse el escenario planteado
por H.L.A Hart al expresar que “En todo sistema juridico hay un importante y amplio
campo abierto al ejercicio de la discrecion por los tribunales y por, otros funcionarios,
quienes la ejercen fijando el contenido de criterios o0 pautas inicialmente vagos,
resolviendo las incertidumbres de las leyes, o desarrollando y acondicionando las
reglas que sélo han sido comunicadas en forma muy-general por los precedentes
revestidos de autoridad”?®4. Una vez ante tal contexto, resta formular los marcos
tedricos-conceptuales de los cuales pueden derivarse argumentos para el ejercicio de
la discrecionalidad y evitar asi decisiones arbitrarias. Y justamente ello puede lograrse
a partir del reconocimiento de una pluralidad de racionalidades de las que pueden
formularse diversos discursos -social, politico, etc.- que resultan juridicos o
juridicamente relevantes y que pueden ser sometidos a control intersubjetivo. Esto
implica una manera de superar las posiciones extremas que hasta hoy inciden en
discusiones como las que aqui se estan desarrollando. En este sentido, Hart expresa
senala que “El formalismo y el escepticismo ante las reglas son el Escila y el Caribdis
de la teoria juridica; son grandes exageraciones, que resultan saludables cuando se
corrigen entre si. La verdad se encuentra en el medio. Es mucho, ciertamente, lo que
hay que hacer —y no lo podemos intentar agui— para caracterizar en forma detallada

esa via intermedia, y para mostrar los diversos tipos de razonamiento que los

263 Canale, Damiano (2019), En busqueda de lo implicito. Ensayos sobre razonamiento e interpretacion
en el derecho, Serie intermedia de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho N°25, Universidad Externado
de Colombia, pp. 24-25.

264 Hart, H.L.A. (1998), El concepto de derecho, Ed. Abeledo-Perrot: Buenos Aires, p. 169.
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tribunales caracteristicamente usan al cumplir la funcidon creadora que les deja la

textura abierta del derecho en la ley o en el precedente”?,

Estas palabras de Hart resultan muy dUtiles para concluir esta seccion pues,
efectivamente, es aquella via intermedia la que aqui se trata de desarrollar al proponer
diversos tipos de argumentos provenientes de mdultiples racionalidades que
interactian entre si en el derecho y que lo definen como un fenébmeno complejo, lo
qgue implica superar las posiciones extremas y aceptar que puede plantearse una
discrecionalidad controlada y que aquélla no es lo mismo que la arbitrariedad. Pero,
para ello es necesario continuar con el presente desarrollo y proponer a continuacion
que tal discrecionalidad so6lo puede darse en el ejercicio de una interpretacion
particular que permita la interaccion con diversas racionalidades. Y ello es posible

desde la 6ptica de una teoria realista de la interpretacion.

SECCION I

La interpretacion como acto de voluntad -la teoria realista de la

interpretacion-

La superacion de los limites impuestos por el formalismo juridico implica, entre otros
aspectos, recobrar la visién respecto de los contextos sociopoliticos en los que opera
el derecho y, de tal modo, dejar atras la negacion de la finalidad social del derecho?%®.
Ahora bien, ello sélo es posible, por un lado, mediante una propuesta teérica que
evidencie la necesidad de pasar pagina al formalismo -tal como fue desarrollado
previamente- y que amplie el marco de racionalidad del derecho reconociendo las
multiples racionalidades que lo conforman -lo cual sera analizado posteriormente en
esta investigacion?®’-; y, por otro lado, a partir del reconocimiento de un margen de

maniobra con el que cuentan los operadores juridicos para incorporar aquellas

265 Op. cit., Hart, p. 183.
266 \Ver en este sentido: Champeil-Desplats, Véronique (2016), Méthodologies du Droit et de Sciences
du droit, Dalloz : Paris, p. 151.

267 \Ver: Segunda parte, Capitulo II.
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diversas racionalidades -social, politica- al discurso juridico y poder complementar el

registro normativo.

Tal como se expresd anteriormente, toda decision judicial debe encontrarse
fundamentada en forma acabada y cabe agregar que tal regla se robustece en
aguellos casos en los que se recurra a la incorporacion de argumentos distintos al
normativo. La posibilidad de evitar la arbitrariedad depender& del control que pueda
llevarse a cabo de los argumentos expuestos. Es por ello por lo que, el operador
juridico en cuestion debera desarrollar un exhaustivo discurso en el que puedan
advertirse los fundamentos de su decision y debera fundamentar con especial
profundidad la necesidad de ampliar la interpretacion para incorporar elementos
provenientes de racionalidades diversas.

De tal modo, el margen de maniobra al que se hace referencia en este capitulo se
relaciona justamente con una ampliacién del espectro interpretativo y del ejercicio de
la interpretacion. Una vez planteada tal circunstancia, es importante remarcar que el
concepto interpretacion requiere de un desarrollo especial debido a las diversas
posturas y acepciones que giran alrededor del mismo. En este sentido, es necesario
precisar qué se entiende por interpretacién y establecer sus limites. Al respecto,
resulta esclarecedor el andlisis efectuado por Riccardo Guastini en cuanto expresa
que “... en el lenguaje comun de los juristas el vocablo ‘interpretacion” es de hecho
empleado para referirse (al menos) a tres tipos de actividades, radicalmente distintas,
que no suelen ser distinguidas (como seria, en cambio, apropiado): 1) el
reconocimiento (o la conjetura) de un significado; 2) la decisién (o la propuesta) de un
significado; 3) la creacion de un significado. El reconocimiento de un significado es
una operacion cognoscitiva (o, si se prefiere, cientifica). La decision de un significado
es una operacion, precisamente, decisoria (0, si se prefiere, politica): acto de voluntad,
no de conocimiento. La creacion de un significado, finalmente, es mas asimilable a la

legislacion (a la creacion de normas) que a la interpretacion propiamente dicha”22,

268 Guastini, Riccardo (1999), Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho, Ed. Gedisa:

Barcelona, p. 206.
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A partir de esa clasificacion, cabe destacar que la discrecionalidad que se desarrolla
en este capitulo se encuentra relacionada con las nociones de interpretacion como
decision y como creacion de significado. En esta inteligencia, Guastini sefiala que “Los
jueces (...) debiendo decidir controversias, no pueden limitarse a describir los posibles
significados de una determinada expresion legislativa: deben, en cualquier caso,
escoger uno de ellos, de forma preferente sobre los otros. E incluso si la expresion en
cuestion es univoca (tiene un Gnico significado determinado), tampoco pueden
contentarse con describirlo, deben usarlo para calificar el supuesto de hecho que les
es presentado. La interpretacion judicial no es nunca una interpretacion-conocimiento:

es siempre interpretacion-decision...”?%,

Desde esta perspectiva, esta actividad intelectual se enmarca en una teoria realista
de la interpretacion que tiene, por un lado, como presupuesto ontologico, que el
significado objetivo no existe y que por lo tanto no es posible describirlo sino solamente
determinarse; y, por otro lado, como presupuesto epistemoldgico, que toda teoria
ocupa lugar en un sistema intelectual dentro del cual se le puede asignar una cierta
funciény, de tal modo, se puede considerar a ese sistema intelectual como un discurso
practico -aquél de los jueces, por ejemplo- y adoptar la definicion de interpretacion que

proporcionara los mejores servicios en el ejercicio de la actividad judicial®°.

Es importante destacar que, para esta teoria el objeto de la interpretacién no puede
ser una norma juridica, sino que lo Unico que puede interpretarse son textos o hechos.
Ello debido a que, tal como se expres6 anteriormente, el significado no existe
previamente a la interpretacion, sino que es el producto de ella. De tal modo, la norma
no se encuentra dotada de sentido, sino que ella misma es un sentido y no puede ser

interpretada porque seria absurdo pretender determinar el sentido de un sentido.

A su vez, cabe remarcar que esta interpretacion le confiere a quien la ejerce un poder
especifico. El fundamento del poder de la interpretacion reside en la validez de la
interpretacion que produce. Al respecto, Michel Troper expresa que “Esta

interpretacion no es susceptible de ser verdadera o falsa (...) no existe una

269 Op. cit., Guastini, pp. 203-204.
270 \Ver en este sentido : Troper, Michel (2001), La théorie du droit, le droit, I'Etat, France, Ed. Léviathan

puf, Capitulo V « Une théorie réaliste de I'interprétation ».
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interpretacion standard a la que podamos comparar con aquella que surja de la
interpretacion auténtica. La ausencia de una interpretacion standard podria solamente
servir de argumento a la tesis de que no se puede demostrar la verdad o falsedad de
la interpretacion auténtica (como tampoco puede demostrarse la verdad o falsedad de
una interpretacion cientifica)'?’* (el agregado es propio). De tal modo, si la
interpretacion auténtica no puede ser considerada verdadera o falsa “...es solamente
debido a que, cualquiera sea su contenido, el orden juridico le confiere efectos. Es la
decision de conferirle un sentido a un enunciado o a un hecho, y una decision no
puede ser ni verdadera ni falsa, sino solamente valida o invalida dentro de un
ordenamiento juridico dado. La validez de la decision interpretativa es exclusivamente
formal, es decir, que resulta solamente de la competencia juridica de la autoridad que
realiza la interpretacion, y no de su contenido y tampoco de los métodos por la que es
justificada. El hecho de que una autoridad haya empleado un método de interpretacion

en vez de otro no tiene ninguna incidencia sobre la validez"?"2.

Es importante destacar que, si bien la teoria realista de la interpretacion deja un
margen de maniobra al Juez -lo cual resulta justamente pertinente para el presente
desarrollo- ello no implica que el operador juridico en cuestién cuente con una total
libertad al momento de decidir. Al respecto, los Jueces se encuentran sujetos a
multiples coacciones juridicas, a las que se hara referencia con detalle mas adelante
en esta investigacion?’3, que restringen agquel margen de maniobra y establecen
ciertos limites acotando la interpretacién al sistema juridico dentro del cual son
llamados a actuar. Tal circunstancia permite distinguir entre aquellos factores que son
de orden, por ejemplo, sociolégico o politico, de aquéllos que son propiamente
juridicos. Estas coacciones juridicas se diferencian de las obligaciones juridicas pues,
entre otros aspectos, consisten en situaciones de hecho de dan dentro de un
determinado sistema juridico. A modo ilustrativo puede mencionarse que, en la
eleccion de una decision, en particular de una decision interpretativa, una autoridad

tiene en cuenta las decisiones que podrian ser tomadas por otros 6rganos del sistema,

211 Op. cit., Troper (2001), p. 79.
212 Op. cit., Troper (2001), pp. 79-80.

2713 \Ver: Segunda parte; Capitulo Il; Seccion |.
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Si su razonamiento se inscribe en un conjunto de conceptos que ella misma ya ha
utilizado o si ha sido utilizado por otros. De tal modo, la teoria realista de la
interpretacion permite concebir a la ciencia del derecho como una ciencia causal sin

confundirla con una sociologia o psicologia juridica®’.

Una vez delineadas las principales caracteristicas de la teoria realista de la
interpretacion puede advertirse mas claramente el motivo por el cual el ejercicio de
una discrecionalidad controlada por parte de los jueces solamente puede justificarse
dentro de esta teoria. En este sentido, debe repararse en que desde una perspectiva
formalista y normativista el objeto de interpretacién es siempre una norma juridica vy,
generalmente, se entiende que debe recurrirse a una interpretacion textual -en
algunas ocasiones a una ontolégica o a una sistémica- pues la actividad interpretativa
es, segun aquella visién, un acto de conocimiento por medio del cual se puede llegar
al verdadero significado de una norma sea a través de su propio texto o bien la
finalidad prevista por el legislador al dictarla. Sin embargo, se insiste en que tal postura
elimina toda posibilidad de contar con el margen de maniobra necesario para la
decision de ciertos casos dificiles que requieren expandir los limites argumentales vy,
consecuentemente, también los interpretativos. En esta inteligencia, resulta relevante
la reflexion efectuada por Véronique Champeil-Desplats en cuanto expresa que “Al
ser analizada la interpretacibn como una reconstruccion de sentido efectuada
singularmente en cada decision, el sentido conferido a un enunciado en un contexto
particular queda siempre sujeto a reconsideracion y a la evolucién en otro contexto.
En otros términos, la eleccion interpretativa nunca es definitiva. Cada caso en
particular es susceptible de hacer surgir un nuevo sentido y de modificar las elecciones
de los intérpretes™’>. Y luego aclara que dicha circunstancia no implica que se esté
ante la imposibilidad de coherencia interpretativa sino que las interpretaciones
“...pueden ser analizadas sea como la elecciéon de politicas jurisprudenciales
eventualmente determinada por una preconcepcion de la funcion de juzgar, sea como

el producto de una serie de coacciones: coacciones argumentativas, coacciones de

274 En este sentido: Op. cit., Troper (2001).
275 Op. cit., Champeil-Desplats, p. 398.
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legitimidad, coaccion de asegurar una previsibilidad de las decisiones para

incrementar su autoridad y la probabilidad de que sean cumplidas o confirmadas”?7®.

Al respecto, y a modo ilustrativo de la expansion interpretativa a la que se aludio
anteriormente, resulta sumamente importante el desarrollo de la interpretacion
semantico-pragmatica efectuado por Pierluigi Chiassoni. En este sentido, el jurista

italiano expresa que tal interpretaciéon “...incluye, a su vez, dos operaciones
interdependientes, pero logicamente distintas, que consisten: por un lado, en
determinar el significado de las concretas expresiones (palabras y locuciones)
utilizadas en una disposicion; y, por otro lado, en determinar el significado de conjunto
de la disposicion™’’. Y luego, con relacién al significado de conjunto sefiala que éste
depende de una serie de factores entre los que enumera “1) La estructura de la
disposicion, a la luz de las pertinentes reglas gramaticales (...). 2) el contexto
linglistico especifico de la disposicion (...): el contexto, esto es, el entero documento
normativo, o la parte (considerada por el intérprete) pertinente de éste, al que
pertenece la disposicidbn que hay que interpretar. 3) el intertexto de la disposicion,
constituido por todos los otros textos normativos (discurso de las fuentes) y no-
normativos (textos dogmatico-juridicos, etnologicos, filosoficos, jurisprudenciales,
literarios, politico-econémicos, médicos, teoldgicos, histéricos, etc.), los que el
intérprete considere que debe y/o puede recurrir al interpretar una disposicion. 4) Los
especificos contextos extralinguisticos de la disposicion (culturales, institucionales,
politicos, sociales, historicos, etc.) -esto es, las concretas “situaciones’- a la luz de las
cuales, segun ejercicio del intérprete, la disposicibn debe ser, igualmente,

interpretada”™’®,

Lo expuesto precedentemente refleja la posibilidad de pensar en una prolongacion
normativa y en un conjunto reglas supletorias, complementarias, es decir, proponer

un eclecticismo en el uso de los métodos de interpretacion que permiten justificar el

276 Op. cit., Champeil-Desplats, p. 399.

217 Chiassoni, Pierluigi (2011), Técnicas de interpretacion juridica. Breviario para juristas, Ed. Marcial
Pons: Madrid, p. 66.

278 Op. cit., Chiassoni, p. 66.
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sentido conferido a un enunciado?’®. En este sentido, cabe sefalar que, al menos en
Francia, “Los juristas contemporaneos se encuentran marcados por una tendencia a
apoyarse sobre la pluralidad de métodos interpretativos disponibles y a privilegiar un
uso pragmatico. Esta actitud esta relacionada a menudo a la constataciéon de una
fuerte diversificacion de los casos a resolver en las sociedades contemporaneas,
complejas y globalizadas. Frente a la complejidad, al caracter usualmente inédito e
imprevisto de los hechos, a la multiplicidad de intereses o de conflictos de valores en
juego, se impone la idea de que ya no es méas posible dotarse de programas
metodoldgicos interpretativos rigidos y preestablecidos. Se torna necesario tener en
cuenta la singularidad de cada contexto, de cada circunstancia, y de integrar una
pluralidad de 6rdenes de consideracidn cuyos pesos respectivos sera reevaluado para

cada uno de los cosos singulares a resolver”2€,

Por lo tanto, se advierte la posibilidad de pensar en una expansion interpretativa que
puede ir mas alla del texto de la norma. Asimismo, puede plantearse que tal actividad
intelectual no resulta arbitraria pues se encuentra enmarcada dentro de diversos
meétodos interpretativos dependiendo de las caracteristicas de cada caso que deba
resolverse. En este sentido, se tornan relevantes las referencias no-normativas que
forman parte del intertexto de la disposicion y sus contextos extralinguisticos pues
permiten la incorporacién, entre otros, de elementos politicos, sociales e
institucionales a la interpretacion y decisién de casos no rutinarios que requieren de
un abordaje mas complejo que excede la mera referencia normativa. De tal modo, se
puede contar con marcos teérico-conceptuales intersubjetivamente controlables de
los cuales se puede extraer argumentos de tipo politico, social, econémico, ente otros,

gue formen parte de la fundamentacion de la solucion de un caso dificil.

Esto Ultimo sera desarrollado mas adelante en esta investigacion?8, sin embargo,
cabe tener presente que aguellos marcos tedrico-conceptuales surgen a partir del
reconocimiento de una pluralidad de racionalidades que interactian dentro del

Derecho. Algunas de ellas mas facilmente identificables como discurso juridico como,

219 Ver en este sentido: Op. cit., Champeil-Desplats, p. 399.
280 Op. cit., Champeil-Desplats, pp. 404-405.

281 \Ver: Segunda parte; Capitulo Il; Secciones II, Il y IV.
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por ejemplo, la racionalidad formal-deductiva y la racionalidad estratégica derivada de
las coacciones juridicas; y otras cuyo reconocimiento como juridicas o juridicamente
relevantes dependera de la propuesta de diferentes tipologias de racionalidad que
permitan identificarlas y no confundirlas con otras racionalidades lo que en definitiva
permitira justificar su relevancia para el Derecho, como, por ejemplo, la racionalidad

social, la racionalidad politica y la racionalidad econémica.

CONCLUSION

Asi pues, toda esta propuesta evidencia la necesidad de que exista un margen de
maniobra al momento de decidir, es decir, que pueda ejercerse una discrecionalidad
controlada a partir de discursos derivados de multiples racionalidades, sin que ello
equivalga a un proceder arbitrario toda vez que puede encontrarse sujeta a multiples

métodos interpretativos.

Para ello se requiere poner en crisis la idea de una Unica racionalidad para el Derecho,
a saber, la racionalidad formal-deductiva, la cual trae aparejada una logica formalista
y normativista que privilegia solamente métodos interpretativos intimamente
vinculados a la norma positiva -ya sea su texto, su interaccion con otras normas o su
finalidad-. Por el contrario, debe privilegiarse la nocion de una pluralidad de
racionalidades de las cuales se extraigan argumentos que destaquen diferentes
elementos, por ejemplo, sociales, politicos y econdmicos, que interactien con lo
normativo. Todo esto depende también del reconocimiento de que hay ciertos casos
cuya decision excede la referencia normativa y, por ende, que requieren de mayor
intervencién argumental por parte de quien debe resolver. Esto implica una superacion
del formalismo que acota el fendmeno a un operador mecanico que resuelve casos
rutinarios solamente a través de normas positivas. Asi, expone esa imagen
desactualizada ante un modelo de Derecho contemporaneo que se enfrenta a casos
complejos que debe resolver mediante un abanico de normas -reglas y principios
juridicos explicitos e implicitos- y el recurso a argumentos que involucran referencias
sociales y politicas, lo que exige del operador juridico mucho mas que pronunciar las
palabras de ley. Lo obliga a ejercer su rol como un sujeto que actda en un contexto -

social, politico, institucional, cultural, etc.- determinado que no puede ignorar pues
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forma parte del Derecho y que por ello debe integrar a su discurso juridico, en algunos

casos, al momento de decidir.

En este sentido, y sin perjuicio de su particular propuesta de Teoria estructurante del
Derecho, Friedrich Muller destaca la relevancia de aquellos elementos que forman
parte de la precomprension del operado juridico y que es necesario que se encuentren
presentes en las decisiones judiciales. Al respecto, el jurista aleman sefiala que: “La
separacion de los elementos constitutivos de la precomprension legitimos en el plano
normativo de aquellos que no reposan en ninguna base normativa, como también su
delimitacién con relacion a la precomprension global -ideoldgica- se producen en el
curso de la concretizacion. En el marco de esta ultima, los contenidos de la
precomprension deben ser introducidos sin camuflaje en la argumentacion, si se
desea que ellos no constituyan fuentes incontrolables de errores. En su defecto, no se
habré realizado sobre este punto ningan progreso con relacion al positivismo legalista

que ignora o esconde esos elementos”?82,

Para finalizar, y tal como se desarroll6 anteriormente, cabe reparar en que la
posibilidad de este margen de maniobra solamente es posible dentro de una teoria
realista de la interpretacion que, si bien se distingue de la teoria propuesta por Milller,
tienen algun contacto relevante a los fines de este desarrollo en lo que atafie al punto
de partida para la decision de un caso. Al respecto, ambas teorias coinciden en
distinguir a la norma del texto de la norma y en aceptar que estos textos no son
portadores de un significado previo ni determinan un sentido, lo cual en ambos casos
implica el reconocimiento de un rol activo por parte de quien debe resolver un caso.
En este sentido, expresa Miller que “El texto de la norma no puede contener la
normatividad. Al interior de su cuadro linglistico, €l guia y limita las posibilidades
legales y, en esta medida, legitimas de la solucion de la especie sometida al derecho.
Los conceptos juridicos en los textos de las normas no poseen “significado”, no
establecen ‘sentido” (...). Es mas la prestacion activa del receptor, del jurista que
decide el caso, la que ocupa el primer plano (...)"?83,

282 Muller, Friedrich (1996), Discours de la méthode juridique, Léviathan puf : France, p. 219.
283 Op. cit., Muller, pp. 222-223.
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Todo lo expresado hasta este momento evidencia una clara necesidad de
discrecionalidad la cual, tal como se analizo, se diferencia de la arbitrariedad pues
puede ser controlada intersubjetivamente. En este sentido, contrariamente a lo que
podria sostenerse desde una vision formalista, “La objetividad juridica no es pensable
sin valoracion y sin decisién”?®* pues como pudo advertirse a lo largo de este capitulo
y tal como se vera a lo largo de posteriores desarrollos, el Derecho como fenémeno
complejo que interactia con multiples racionalidades no puede prescindir del sujeto
de la decisidn quien, indefectiblemente, debe decidir en muchos casos integrando el
Derecho con elementos normativos que reflejan discursos provenientes de otras
racionalidades —sociales, politicas, etc.-, como en el caso de los principios juridicos;
y/o con factores no-normativos aunque juridicamente relevantes que ya no son
reflejados en algun elemento normativo, sino que son ellos mismos discursos
derivados de marcos tedricos-conceptuales diversos aunque complementarios al

juridico.

284 Op. cit., Mdller, p. 217.
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SEGUNDA PARTE:

LAS RACIONALIDADES DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

“Todo cambio supone la elaboracién de un esquema

conceptual basado en una teoria”

Risieri Frondizi.

CAPITULO |

Racionalidad y derecho

En los capitulos precedentes se ha mencionado en reiteradas oportunidades la
presencia de multiples racionalidades que interactian en el derecho. Tal propuesta
surgio a partir de la puesta en crisis de la frecuente afirmacion acerca de la existencia
de una unica racionalidad que seria la racionalidad formal-deductiva -considerada
como la racionalidad juridica-. A lo largo de este trabajo se intenté fundamentar que
tal aseveracion no resulta correcta pues el derecho, en tanto fenémeno complejo, es
atravesado por una pluralidad de racionalidades como la social, la politica, la
econdémica, entre otras. Aquellas racionalidades pueden advertirse por fuera del
sistema juridico, pero también dentro de aquél al ser reflejadas por los principios
juridicos, tal como fue desarrollado oportunamente en esta investigacion?8®, En ambos
escenarios, aquellas racionalidades, al interactuar con la racionalidad juridica,
permiten ampliar el espectro argumental al momento de la aplicacién del derecho. Sin
embargo, su incorporacién al discurso juridico —en caso de que provengan de
sistemas distintos al juridico- o su reconocimiento —en el supuesto de su reflejo a
través de los principios juridicos-, requieren de una fundamentacion compleja que
debe quedar sujeta a control para evitar que el ejercicio de la discrecionalidad que ello
implica sea considerado como arbitrariedad —ausencia de fundamentacién, mera

subjetividad-.

285 \Ver: Primera parte; Capitulo I.

188



Por lo tanto, la posibilidad del ejercicio de una discrecionalidad controlada dependera
de la existencia de marcos tedrico-conceptuales provenientes de cada una de las
racionalidades mencionadas que limitaran el despliegue argumental. Esto ocurre, por
un lado, en el supuesto de argumentos que ingresen al discurso juridico desde
diversos sistemas —social, politico, econémico, etc.- como de argumentos no-juridicos,
pero juridicamente relevantes; y, por otro lado, en el caso de argumentos que surgen
a partir de la interaccion del contenido juridico con otro tipo de contenido —también
social, politico, econémico, etc.- que se encuentran en los principios juridicos y, de tal

modo, resultan, sin dudas, juridicos.

En base a lo expuesto, en lo que sigue en este trabajo se desarrollardn diversas
tipologias de racionalidades dentro de las cuales podran proponerse aguellos marcos

tedrico-conceptuales.

Ahora bien, es importante aclarar que, si bien solamente se planteara la existencia de
algunas de aquellas racionalidades, nada obsta a que pueda pensarse en otras. En
este sentido, la opcion de exhibir la racionalidad social, la racionalidad politica y la
racionalidad econdmica responde a que son aquellas que més frecuentemente se ven
reflejadas en los principios juridicos como valores u objetivos, y que también son
incorporadas al discurso juridico provenientes desde sus propios sistemas. Sin
embargo, podria pensarse también en la existencia y relevancia de otras
racionalidades como, por ejemplo, la racionalidad institucional, la racionalidad

historica y la racionalidad cultural.

A su vez, resulta menester remarcar que todas esas racionalidades son tipologias
independientes que interactiian con la racionalidad juridica. Es decir, no se pretende
ampliar la racionalidad juridica incorporando dentro de ella todas las otras
racionalidades —pues se estaria nuevamente ante una unica racionalidad, aunque mas
extensa- sino que, el objetivo es demostrar que el derecho comprende la existencia e
interaccién permanente de todas esas racionalidades que deben ser diferenciadas

para su mejor identificacion, comprension, y aplicacion.

Por otro lado, debe mencionarse que la propia racionalidad juridica puede pensarse
como compuesta por otras racionalidades (o sub-racionalidades). En este sentido,

posteriormente se desarrollara una tipologia correspondiente a una racionalidad
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estratégica que opera dentro de la racionalidad juridica pues se basa en la teoria de
las coacciones juridicas propuesta por Michel Troper, Véronique Champeil-Desplats y
Christophe Grzegorczyk. Y con relacion a estas sub-racionaliades juridicas también
cabe aclarar que podria pensarse en otras, como, por ejemplo, una sub-racionalidad
legal o una sub-racionalidad jerarquica, que fueron desarrolladas en la introduccion
de este trabajo con el fin de apoyar la puesta en crisis de la nocién de una racionalidad

Gnica2s,

Por lo tanto, puede plantearse que la racionalidad juridica no puede ser considerada
como la Unica racionalidad que opera en el derecho pues, por un lado, interactiia con
otras racionalidades como la social, la politica y la econémica —ademas de la
institucional e histérica que no seran desarrolladas en esta investigacion- y, por otro
lado, la propia racionalidad juridica se encuentra integrada por otras sub-
racionalidades como la racionalidad estratégica —ademas de la legal y jerarquica, que

tampoco seran profundizadas-.

Ahora bien, antes de comenzar con los desarrollos correspondientes a las distintas
tipologias de racionalidad mencionadas, debe efectuarse algunas consideraciones
con relacion a un concepto que ha sido mencionado en este trabajo en muchas
ocasiones y que requiere, por lo tanto, ser precisado a los fines de lo que contintia en
esta investigacion, a saber, la nocion de racionalidad. En esta inteligencia,
seguidamente se efectuara un desarrollo con relacién a este concepto con la intencion
de limitar su alcance y esclarecer su utilizacion dentro de este trabajo, debido a las
diferentes acepciones que puede presentar y los distintos usos con los que suele
emplearse. Es importante aclarar que en modo alguno se pretendera agotar en las
lineas que siguen el debate acerca de la racionalidad, sino simplemente ajustar su

uso a la presente investigacion.

De tal modo, en este primer capitulo se llevara a cabo, en la Seccioén |, el desarrollo
acerca del concepto racionalidad a los fines de este trabajo, por un lado, a partir de su
descripcion general (A) y, luego, especificamente en su relacion con el derecho (B). A

continuacion, en la Seccion 11, se presentara la nocion de pluralidad de racionalidades

286 \/er: Introduccién; punto IIl.
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en el derecho. En base a ello, en el segundo capitulo se exhibiran las diversas
tipologias de racionalidades que se anunciaron previamente, a saber: la racionalidad
estratégica a partir de la teoria de las coacciones juridicas (Seccion 1); las pluralidades
de la racionalidad desde el punto de vista de la sociologia pragmatica (Seccion 11); la
racionalidad econdémica enfocada en el analisis economico del derecho (Seccion lll);
y la racionalidad politica que también exhibe una pluralidad de racionalidades a partir

del enfoque pluralista (Seccién V).

SECCION |

Delimitacion del concepto racionalidad a los fines de esta

investigacion

A.

Acerca del concepto racionalidad

El concepto racionalidad exhibe un marcado caracter polisémico. Asimismo, es
empleado en diversas areas del conocimiento y en diferentes contextos, a veces en
forma similar, pero, en ocasiones, aludiendo a distintos sentidos. A su vez, suele ser
empleado con una elevada carga emotiva toda vez que lo racional es considerado,
generalmente, como algo positivo. De tal modo, resulta indispensable delimitar los
alcances de un concepto tan particular a fin de evitar que su mencién pueda ser
interpretada en alguna de las tan variadas formas en que puede surgir y que no se

relacione con los fines de este trabajo.

En este sentido, y a nivel general, puede plantearse que “La palabra racionalidad se
emplea en al menos tres sentidos distintos: (1) Racionalidad como capacidad
linguistica. En este sentido —el mas deébil- un ser racional es un ser capaz de
comunicarse linglisticamente (...). (2) Racionalidad como razonabilidad. En este
sentido alguien es racional si da (o esta dispuesto a dar) razones para decir o hacer

lo que dice o hace (...) (3) Racionalidad en sentido fuerte, que presupone la capacidad
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linglistica y la razonabilidad, pero va mas alla, incluyendo tipicamente procesos de

evaluacion y optimizacion”8’,

A partir de la propuesta conceptual expuesta precedentemente, la racionalidad a la
gue se hace alusion en este trabajo es aquélla en sentido fuerte -(3)-, pues lo que se
busca es justamente proponer diversos marcos teorico-conceptuales a partir de los
cuales puedan someterse a control intersubjetivo argumentos que surgen del ejercicio
de la discrecionalidad en la decisién de los casos dificiles y dificilisimos o estructurales
a los que se aludié anteriormente en este trabajo?®®. De tal modo, la nocién de
racionalidad se relaciona con la discrecionalidad a la que se hizo referencia
previamente en esta investigacion?®, en tanto esta Ultima implica disponer de un
margen de maniobra que debe quedar sujeto a control mediante procesos de
evaluacion y optimizacién. Por lo tanto, la racionalidad en tanto método —racional- es

la que permite pensar en diversos esquemas para llevar a cabo aquel control.

En esta inteligencia, cabe mencionar que, entonces, “Hablamos de racionalidad en
contextos en los cuales un agente elige o toma decisiones en funcion de ciertas
preferencias u objetivos. Por tanto, sélo tiene sentido hablar de racionalidad en
situaciones que reunan estas dos condiciones: (1) Que haya diversas alternativas
entre las que elegir; es decir, que la salida de la situacidon no esté univocamente
determinada. (2) Que no todo dé igual. Que unas salidas de la situacion sean
preferibles a otras (...) En situaciones deterministas, donde no hay nada que decidir o
elegir, no se plantean problemas de racionalidad (...) Un cierto margen de maniobra,
y algun tipo de preferencias u objetivos deben estar dados, para que tenga

sentido hablar siquiera de racionalidad™®° (el destacado es propio).

Ahora bien, puede irse incluso un poco mas lejos en el andlisis del concepto
racionalidad y plantear que existe una clasica distincion entre racionalidad tedrica —

respecto de las creencias y opiniones- y racionalidad practica —respecto de las

287 Mosterin, Jesus (1999), Epistemologia y Racionalidad, lera. Edicion, Universidad Garcilaso de la
Vega, Fondo Editorial: Peru, p. 29.

288 \/er: Primera parte; Capitulo I; Seccion IlI; punto 11.B.

289 Ver: Primera parte; Capitulo II.

2% Qp. cit., Mosterin, pp. 29-30.
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decisiones, acciones y conductas-. Ademas, cabe mencionar que respecto de ambas
clases de racionalidad existe una teoria formal y una teoria material que las aborda.
Al respecto, la primera de esas teorias cuenta con un elevado grado de consenso
debido a su caracter eminentemente matematico; mientras que, la segunda, cuenta
con menor consenso toda vez que no se apoya en criterios tan solidos como la formal
pues lo que busca es “...reducir la infradeterminacion de las creencias y acciones por

la teoria formal mediante un cierto anclaje en la realidad...”?*.

Mas alla de la distincion entre ambas clases de racionalidad, aquéllas se encuentran
intimamente relacionadas. En este sentido, cabe sefalar que “...la racionalidad tedrica
es una parte o componente de la racionalidad practica o, al menos, la racionalidad
practica presupone ya la racionalidad teérica™®.

Lo expuesto previamente resulta relevante a los fines de este trabajo pues, el andlisis
acerca de la racionalidad del derecho —que sera desarrollado infra B- también implica
una distincion de esferas de andlisis entre una racionalidad del derecho —tedrica- y
una racionalidad de la decision judicial —tedrica/practica-. Asimismo, ambas
racionalidades se encuentran relacionadas pues, las decisiones tedricas que se

asuman tienen implicancias en la praxis juridica.

Antes de llevar este analisis acerca de la racionalidad al campo del derecho, resulta
menester hacer una referencia conceptual adicional que sera de utilidad para ese
posterior abordaje. En esta inteligencia, cabe aludir a otra clasificacién que aportara
un matiz a la expuesta al comienzo de este acapite y que contribuird —mas alla de las
denominaciones- a esclarecer todavia mas el concepto de racionalidad a los fines de
este trabajo. Al respecto, puede plantearse la existencia de cuatro tipos de
racionalidad?®3, a saber: en sentido latisimo; en sentido amplio; en sentido estricto; y

en cuanto al derecho. La primera de ellas alude al empleo mas genérico del concepto

291 Op. cit., Mosterin, p. 30.

292 Mosterin, Jesus (2000), Lo Mejor Posible. Racionalidad y Accion Humana, Ed. Alianza: Espafia, p.
35.

293 \er en este sentido: HABA, Enrique P., (2018), ¢(QUE QUIERE DECIR «RACIONAL»?
(MULTIUSOS DE ESE TERMINO PERSUASIVO), Rev. Ciencias Sociales Universidad de Costa Rica,
160: 165-189 / 2018 (l1). (ISSN: 0482-5276),
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bajo estudio en el marco del cual no existen precisiones acerca de la justificacion de
calificar un pensamiento o accidon como racional mas alla de la postura asumida por
quienes asi lo consideran. En lo que atafie al segundo tipo, se cuenta con la presencia
de ciertos modelos dentro de los que puede llevarse a cabo la justificacién acerca de
ideas y maneras de actuar; aunque, debe destacarse que se trata de modelos
flexibles. Con relacién al tercer tipo, se trata de la existencia de soélidos modelos de
razonamiento que son compartidos a nivel intersubjetivo, tal como es el caso de las
ciencias duras y la posibilidad de adaptacién de esos modelos a las ciencias sociales.
Finalmente, en lo que respecta al cuarto tipo, la racionalidad especificamente
vinculada al derecho guarda relacion, principalmente, con la racionalidad en sentido
amplio, aunque, como sera analizado posteriormente en el marco de algunas
tipologias de racionalidades, puede pensarse también en una racionalidad en sentido
estricto en la medida que pueden presentarse algunos modelos de justificacion mas

sélidos que operen a nivel intersubjetivo,

La clasificacibn que antecede resulta relevante en la medida que incorpora a la
racionalidad del derecho como una particular racionalidad para analizar y que dara pie
para continuar el desarrollo en esa direccion. Sin embargo, es importante efectuar una
precision conceptual debido a la superposicibn de denominaciones entre las
clasificaciones expuestas. En este sentido, al comienzo de este acapite se hizo
referencia a una racionalidad en sentido fuerte que resulta mas genérica que la
racionalidad en sentido estricto pues abarcaba también la nocién de racionalidad
como razonabilidad, es decir, una nocion mas débil —aunque no la méas débil-. Sin
embargo, en ambos casos la referencia comin que distingue entre lo débil o flexible
y lo fuerte o estricto, es la efectiva existencia de modelos de razonamiento o la
posibilidad de su existencia. Por lo tanto, cuando se aluda en este trabajo a la
racionalidad vinculada al derecho se estara pensando indistintamente en las nociones
de racionalidad y razonabilidad siempre que se cuente con la posibilidad de hacer
referencia a modelos de control intersubjetivos de las argumentaciones a nivel tedrico

y préctico.
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B.

Laracionalidad en el campo del derecho

Continuando con el presente desarrollo, lo expuesto al final del parrafo que antecede
abre la discusion acerca del método juridico, puntualmente, en lo que respecta a su
existencia o posibilidad. Vale aclarar que en modo alguno se pretendera abordar esa
tematica en toda su dimension pues excede los objetivos de esta investigacion, pero
si es necesario efectuar algunas consideraciones al respecto a los fines de seguir

aclarando y delimitando la utilizacién del concepto racionalidad en este trabajo.

En este sentido, cabe distinguir entre cuatro planos del pensamiento?®*: I.
Razonamiento l6gico-formal (constrictivo en el mas alto grado); Il. Razonamiento sélo
plausible pero intersubjetivamente controlable; Ill. Razonamiento sélo razonable,
plausible pero no intersubjetivamente controlable; y IV. “Razonamiento privado’,
simple “légica de los sentimientos” o intuicibn puramente personal. En linea con lo
gue se estuvo exponiendo hasta aqui, es importante remarcar que solamente en los
planos |y Il puede hablarse de racionalidad y de posibilidad de método. De tal modo,
la racionalidad vinculada al derecho puede abordarse tranquilamente dentro del plano
Il en la medida que puedan proponerse métodos de razonamientos sujetos a control
intersubjetivo. Sin embargo, no debe descartarse que algunos juristas consideran
posible ubicar al derecho en el plano I al considerar, al menos en la esfera de la praxis
juridica, que la logica deodntica y la forma de proceder a partir de ella —subsuncion y
deduccion- es el método por excelencia empleado en el derecho. Sin ingresar en la
discusibn que esa postura podria desencadenar, cabe remarcar que en esta
investigacion la existencia de mdultiples racionalidades en el derecho —que sera
abordado posteriormente infra Seccion II- implica también la pluralidad de métodos
correspondientes a cada una de esas racionalidades. En este sentido, esta
investigacion asume la posibilidad de meétodos y metodologias conjuntamente
posibles a partir de la propuesta de una pluri o interdisciplinariedad rigurosa, que se

hace necesaria a partir la existencia de las multiples racionalidades que operan en el

2% Ver en este sentido: Haba, Enrique P., Racionalidad y método para el Derecho: ¢es eso posible?
(). Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, [S.l.], n. 7, p. 169-247, jun. 1990. ISSN 2386-4702.
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derecho. De tal modo, no resulta plausible circunscribir la idea de método del derecho
a una sola propuesta pues, de ese modo, se estaria nuevamente desconsiderando
que el derecho, en tanto fendbmeno complejo, presenta muiltiples racionalidades que
exhiben multiples métodos que, principalmente operan en el plano Il mencionado
previamente, es decir, el plano del razonamiento plausible pero intersubjetivamente

controlable.

En este sentido, si se asume esa posicion se podra entonces “...dar cuenta de la
pluralidad de metodologias y de métodos utilizados o preconizados al seno de los
diferentes niveles de discursos juridicos”%, Esto implica claramente una ruptura con
la concepcion del monismo metodoldgico en el derecho -relacionada a la nocion ya
puesta en crisis de una unica racionalidad-, principalmente con aquella concepcion
mas estricta como la de Alf Ross -aplicacion en el derecho de la metodologia propia
de las ciencias fisicas o de la naturaleza-, pero también con el monismo moderado de
juristas como Norberto Bobbio y Michel Virally -adaptacion de la metodologia de las
ciencias fisicas o de la naturaleza a la ciencia juridica o, mas ampliamente, a las
ciencias sociales y humanas-. La postura asumida en esta investigacion también
implica tensionar la aceptacion de que el derecho es solamente una ciencia normativa,

como lo propone Hans Kelsen.

En definitiva, se trata de romper con el formalismo dogmatico del método juridico que,
o bien no permite incorporar al derecho, o bien no con la importancia que merece, a
diversas racionalidades que interactian con aquél. Y, en esta inteligencia, el debate
gira alrededor de la posibilidad y magnitud de aquella apertura del derecho a otras
racionalidades en la medida que quiera seguir hablandose dentro de una teoria
juridica del derecho. En este sentido, resulta crucial la pregunta que efectua la jurista
francesa Véronique Champeil-Despltas, a saber: “¢Pueden y deben los tedricos del
derecho relegar fuera de sus campos de conocimiento los contextos sociales,
histdricos, politicas de emergencia de los conceptos juridicos, las funciones y los

efectos sociales del derecho, las condiciones de efectividad o de eficacia del derecho,

295 Champeil-Despltas, Véronique (2016), Méthodologies du droit et des sciences du droit, 2¢ édition,

Ed. Dalloz: France, p. 32.
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0 existen medios para integrar esas cuestiones sin caer en un sincretismo

metodoldgico?2°9.

Y la respuesta a esa pregunta es que los juristas no deben relegar todos aquellos
elementos pues existe la posibilidad de que sean integrados al derecho sin que se
esté ante un sincretismo metodolégico. Para ello, sera necesario desarrollar muy
rigurosamente las condiciones de la pluri o interdisciplinariedad y siempre respetando

un nucleo de exigencias metodologicas comunes “...neutralidad axioldgica,
descripcion del objeto, separacion de hechos y de valores; rigor, claridad y coherencia
del metalenguaje, protocolos de verificacion o de falsificacion...”?%’. Todo ello es parte
de la propuesta de esta investigacion que pone evidencia la presencia e interaccion
de la racionalidad juridica con otras racionalidades y busca que estas ultimas entablen
un dialogo con discurso juridico, para lo cual es necesario contar con una concepcion

plural de la metodologia y métodos que deben aplicarse.

En base a lo expresado anteriormente, puede afirmarse que es posible hablar de
racionalidad en el &mbito del derecho. Lo que debe precisarse a continuacion es a qué
esfera de esa racionalidad se esta haciendo referencia y cuales son sus alcances. En
este sentido, la racionalidad juridica permite efectuar analisis respecto de la
legitimacién y justificacion de los sistemas juridicos, y también con relacion a la
correccion de las decisiones judiciales. De tal modo, puede plantearse la existencia
de dos dimensiones de esa racionalidad referidas al derecho, a saber, una
racionalidad del derecho vinculada a cuestiones como, por ejemplo, la coherencia y
plenitud de los sistemas juridicos; y una racionalidad de la decision juridica relativa a
temas como, por ejemplo, la interpretaciébn normativa y la justificacion de la decision.
Como se vera posteriormente al desarrollar cada una de las tipologias de
racionalidades, es relevante efectuar consideraciones en ambas esferas pues, las
decisiones teoricas que se adopten a nivel de la racionalidad del derecho tendran

implicancias a nivel de la racionalidad de la decision juridica.

2% QOp. cit., Champeil-Desplats, p. 122.

297 |bidem.
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Probablemente el caso mas claro y relevante de esa interrelacion es la aceptacion de
la existencia de una pluralidad de racionalidades al seno del derecho y de que el
fenomeno juridico no se reduce a una Unica racionalidad juridica —esfera de la
racionalidad del derecho- todo lo cual implica un desarrollo acerca del modo en que
esas racionalidades interactian dentro de una decision judicial —esfera de la
racionalidad de la decision juridica-. En términos generales ya ha sido justificada a lo
largo de este trabajo la existencia de aquella pluralidad de racionalidades. Lo que resta
es efectuar un desarrollo particular de cada una de ellas en lo que hace sus diferentes
caracteristicas y el modo en que interactian con la racionalidad juridica en las dos

esferas antes mencionadas.

Para avanzar un poco mas en el analisis de la racionalidad del derecho, es
indispensable mencionar a Aulis Aarnio. El jurista finlandés, distingue entre dos tipos
de racionalidad juridica en lo que respecta a la justificacion de las decisiones
judiciales, a saber: la racionalidad-L (racionalidad sensu stricto), relacionada a un tipo
de razonamiento de inferencia l6gico deductivo a partir de un silogismo o cadena de
silogismos —justificacion interna-; y la racionalidad-D (racionalidad sensu largo)
asociada a procedimientos discursivos —no solo a formas de razonamiento- que no
responden a reglas logicas y se relaciona con la justificacion de las premisas —
justificacion externa-. Con relacion a esta Ultima racionalidad, Aarnio expresa que se

trata de una “...racionalidad conectada con el discurso”?°s,

Si bien la primera de aquellas racionalidades —racionalidad sensu stricto- resulta
sumamente relevante para el analisis acerca de la racionalidad de las decisiones
judiciales, es la segunda de ellas —racionalidad sensu largo- cuyo abordaje resulta
mas pertinente para la presente investigacion pues se relaciona directamente con la
nocion de aceptabilidad del resultado. Al respecto, Aarnio expresa que “No decimos
que el proceso de razonamiento es razonable sino que hablamos del resultado
razonable de la interpretacién. Para ser aceptable, el resultado tiene que responder al

conocimiento y al sistema de valores de la comunidad juridica™°°,

298 Aarnio, Aulis (1991), Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, Centro
de Estudios Constitucionales: Madrid, p.247.
29 Op. cit., Aarnio (1991), pp. 247-248.

198



A partir de lo expresado anteriormente puede advertirse con claridad que la nocién de
racionalidad con la que se trabaja en esta investigacion alude a la posibilidad de
justificar y someter a control intersubjetivo argumentos cuya formalizacion dentro de
un silogismo puede no resultar posible o adecuada pero que, sin embargo, resultan
relevantes dentro del discurso juridico desplegado para la decision de un caso. En
este sentido, puede coincidirse con Aarnio en cuanto considera que la racionalidad
sensu stricto se trata de una forma de racionalidad demasiado restringida pues queda
limitada a la posibilidad de realizar inferencias légicas correctas mientras que, la
racionalidad sensu largo, se relaciona con el despliegue de un discurso cuya
justificacion excede su sujecion a reglas logicas, lo cual, vale aclarar, no lo convierte

en irracional o arbitrario.

De tal modo, la nocion de racionalidad sensu stricto se asocia a la idea de una Unica
forma de racionalidad, pero la racionalidad sensu largo permite pensar en la
construccion de multiples racionalidades, es decir, permite hablar de una pluralidad
de racionalidades, lo cual constituye la propuesta de esta investigacion y sobre lo que

se profundizara a partir del punto infra Seccién II.

Ahora bien, es importante destacar que aquellas multiples racionalidades deben poder
guedar sujetas a control de aceptabilidad racional. Y, en este marco se torna central
el interrogante que plantea Aarnio y que sirve para reflexionar dentro de este
desarrollo, a saber, “(...) ¢bajo cuales precondiciones puede una interpretacion

obtener la aceptacion de una comunidad juridica que actua racionalmente?”30,

Para responder a esa pregunta, el jurista finlandés plantea la posibilidad, por un lado,
de una teoria procedimental del razonamiento juridico y, por otro lado, de una teoria
substancial. De tal modo, ofrece una serie de reglas y principios de la racionalidad
sensu largo3%! aunque aclara que “Las reglas de la racionalidad-D no son reglas
universalmente validas y eternas que gobiernan el proceso de pensamiento del

hombre. En este sentido, la aceptabilidad racional no presupone una interpretacion

300 Op. cit., Aarnio (1991), p. 249.
301 Al respecto Aarnio alude a: reglas de consistencia; reglas de eficiencia; reglas de sinceridad; reglas
de generalizacion; reglas de apoyo; reglas de la carga de la prueba (reglas procedimentales de la carga

de la prueba y reglas materiales de la carga de la prueba.
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metafisica (...). Sin embargo, este discurso racional es importante para la practica
cotidiana tanto en el trabajo cientifico (juridico) como para la toma de decisiones (...).
El resultado puede ser tosco o puede haber lagunas en el concepto, pero, sin él, es
imposible entender la idea del derecho y la idea de orden juridico™% (el

destacado es propio).

Y eso es justamente lo que se estuvo sosteniendo a lo largo de este trabajo, es decir,
si se insiste con la idea de una Unica racionalidad se estara ante una nocion y una
praxis limitada del derecho. En este sentido, al tratar de defender una forma de
racionalidad estricta se paga el elevado precio de evitar expandir el analisis acerca del
fendomeno juridico y su practica, lo cual redundaria en un conocimiento mas acabado
del derecho y en una practica que permita enfrentar toda clase de casos —los faciles,
los dificiles y los dificilisimos o estructurales-. Es cierto que esta ampliacion implica
dejar parcialmente de lado el rigorismo que ofrece al derecho la idea una Unica
racionalidad formal-deductiva. Vale aclarar que se trata de un abandono parcial pues
nada obsta a que esa nocion de racionalidad pueda ser considerada a los efectos de
pensary aplicar el derecho en determinadas circunstancias. El escollo es que aquellas
circunstancias no son siempre las mismas. Es decir, no siempre se esta ante casos
rutinarios y no siempre las normas juridicas por si solas permiten la decision de esos

casos.

Por lo tanto, cabe preguntarse qué debe hacerse en esas circunstancias. Y la
respuesta que se propone en este trabajo es precisamente que debe tensionarse y
cuestionarse la nocion de una Unica racionalidad juridica y proponer la nocion de una
pluralidad de racionalidades, aunque ello implique, en algunos casos, pensar desde
una racionalidad mas flexible. Tal como pudo advertirse con lo expuesto
anteriormente, no es incorrecto referirse a ese tipo de racionalidad, sino que, por el
contrario, es la unica forma de proponer aquellas multiples racionalidades y sus
condiciones de aceptacion y control. Al respecto, en esta investigacion no se ofreceran
ni reglas ni procedimientos de aceptabilidad, sino que se propondran diversas
tipologias de racionalidad de las cuales se podra extraer diversos marcos teoricos-

conceptuales que serviran para llevar a cabo del control intersubjetivo de aceptabilidad

802 Op. cit., Aarnio (1991), p. 252.

200



de los discursos derivados de esas multiples racionalidades en su interaccion con el

discurso juridico.

SECCION II

La nocion de pluralidad de racionalidades en el derecho

Al respecto, tal como se expreséd en la introduccién de esta investigacion3®® y se
desarroll6 al final del acapite anterior, se plante6 el interrogante acerca de si debia
aceptarse la existencia de un (Unico) modo racional para resolver un conflicto -
correspondiente al sistema: norma, hecho y subsuncion-, o bien debe asumirse la
posibilidad de una pluralidad de racionalidades existentes en funcion de diversos
factores tales como el contexto judicial de la decision, la coyuntura politica y
econOmica de una sociedad, las reflexiones sociales respecto a algunos valores
fundamentales, etc. Ello, no solo a los efectos de analizar la aplicacion del derecho
sino, también, para el estudio del derecho en tanto fenomeno complejo que involucra
mas aspectos -racionalidades- que el formal-deductivo, generalmente concebido
como la identidad de la racionalidad juridica.

En ese sentido, se propuso una vision critica respecto a la nocién de una Unica
racionalidad la cual, mas que postularse, debia probarse o justificarse en todo caso.
En apoyo de esa posicion se enuncid, muy generalmente, la presencia en el derecho
de una pluralidad de racionalidades que implica el reconocimiento de otros elementos
distintos al “caso” y a la “norma positiva”, que son relevantes a la hora analizar el
fenémeno juridico, a nivel general, y de solucionar un caso, a nivel particular. De tal
modo, al plantearse la presencia en el derecho de una pluralidad de racionalidades
este analisis puede llevarse a cabo mas alla de un caso concreto y centrado en la
figura del Juez como entidad abstracta que decide siempre de una manera racional y

atendiendo siempre a las mismas preocupaciones.

Incluso la propia nocion de racionalidad juridica puede pensarse en el marco de una

pluralidad de racionalidades. En este sentido, cabria preguntarse cudl es el alcance

803 Ver: Introduccién; punto lIl.
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de aquella racionalidad, es decir, qué es lo juridico que puede considerarse como
racional. Al intentar dar respuesta a estos interrogantes se regresa al punto de partida
de este desarrollo pues justamente la racionalidad juridica suele postularse, pero sin
aportar demasiados elementos de justificacion pues pareciera que la racionalidad de
lo juridico se define por si sola. La idea detras de esto, tal vez, es que el derecho
concebido como un conjunto de normas juridicas validas y vigentes es la Unica
racionalidad (racionalidad formal-deductiva) que puede ofrecerse pues, fuera de ello,
los limites de lo juridico ya resultarian difusos y se daria lugar a la presencia de
elementos “ajenos” que dificultarian un analisis juridico racional. Sin embargo, esa
idea no es correcta por -al menos- dos motivos. Por un lado, el derecho en tanto
fenémeno complejo no es solamente un conjunto de normas validas y vigentes lo cual
lleva a expandir el alcance de lo juridico a elementos de analisis no estrictamente
normativos, como lo son, por ejemplo, lo social, lo politico, lo econémico. Se destaca
la referencia a lo estrictamente normativo pues aquellos elementos pueden
encontrarse plasmados expresa o implicitamente en los sistemas juridicos a traves de
los principios juridicos y, de tal modo, podrian ser considerados también como
normativos. En ese caso, lo juridico seria mas amplio y requeriria una nueva
fundamentacion que incluya aquellas dimensiones -social, politica, econdmica- que
también pueden ser consideradas como juridicas o como juridicamente relevantes al
formar parte de la argumentacion juridica. Ello implicaria, por lo tanto, referirse a una
pluralidad de racionalidades juridicas pues lo juridico ya no responderia a un solo
aspecto sino a una pluralidad. Por otro lado, dentro de la misma nocion de racionalidad
juridica limitada a su aspecto normativo en términos de validez y vigencia -y por lo
tanto cerrada a los otros aspectos de lo juridico mencionadas previamente- también
puede plantearse la existencia de otras racionalidades juridicas que aluden a
diferentes aspectos de esa racionalidad. Tal como se ha sostenido anteriormente,
estos aspectos pueden constituir sub-racionalidades juridicas como la legal y la
jerarquica que reflejan contextos de andlisis diferenciados con dinamicas propias -
aunque relacionadas- que no deberian fundirse y confundirse dentro de una difusa

nocion de racionalidad juridica que englobe todos estos aspectos.

En definitiva, la posibilidad de reconocer y aislar cada una de esas dimensiones de

analisis -lo social, lo politico, lo economico e incluso lo legal y lo jerarquico- contribuye
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a pensar al derecho en forma mas completa -y compleja-, es decir, sin dejar de lado
aspectos que forman parte de aquél. Pensar en mdltiples racionalidades implica
proponer diversos campos de andlisis dentro de los cuales se pueda argumentar
racional y autbnomamente -aunque con una autonomia relativa debido a la relacion

fluida que existe con lo normativo-.

Por lo tanto, la racionalidad juridica ya no sera solamente una racionalidad formal-
deductiva, sino que aquella debera interactuar con una pluralidad de racionalidades
gue también seran juridicas o, en algunos casos, juridicamente relevantes. La
racionalidad juridica amplia sus limites, deja permear el contenido de otras
racionalidades con las que interactia permanentemente y, de tal modo, en el marco
de una pluralidad de racionalidades juridicas el derecho permite abarcar mas aspectos
gue el normativo o, incluso, lo normativo se redefine a la luz de esta pluralidad y

habilita un andlisis juridico tedrico y practico mas amplio.

En este contexto, y conforme se desarrollé anteriormente4, los principios juridicos —
sean explicitos o implicitos-, en tanto normas del sistema, juegan un rol fundamental
toda vez que reflejan claramente esas multiples racionalidades en el derecho. A su
vez, estas normas juridicas permiten ejercer una interpretacion y aplicacién normativa
gue considere elementos de diversa naturaleza, y no solamente normativos, como,
por ejemplo, sociales, politicos, econdmicos, etc. Esto resulta importante debido a
gue el andlisis acerca de los principios juridicos siempre se realizé presuponiendo la
existencia de una Unica racionalidad, a saber, una racionalidad juridica o una
racionalidad moral —segun el jurista que se escoja-, sin que pueda definirse

precisamente sus dimensiones en ninguno de los dos casos.

Antes de continuar, cabe realizar una aclaracion respecto a la racionalidad moral a la
gue se aludio previamente. La relacion entre el derecho y la moral es un tema que se
ha debatido y analizado extensamente. Por lo tanto, no se propondra un desarrollo en
ese sentido. Sin embargo, a grandes rasgos y para dimensionar su relevancia, cabe
destacar que esta relacion marca una distincion entre las propuestas del iuspostivismo

y del iusnaturalismo (para algunos autores no-positivismo) a partir de mantener,

804 Ver: Primera parte; Capitulo I.
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respectivamente, las tesis de la separacion y la tesis de la conexién entre el derecho
y la moral. Ello, con las implicancias tedricas y practicas derivadas de cada uno de
eso0s puntos de vista acerca del derecho, Por lo tanto, no puede negarse la relevancia

de esta relacién ya sea que se reconozca su existencia o se la niegue.

No obstante, es importante resaltar que en este trabajo no se propondra una tipologia
de racionalidad moral y ello no responde a la falta de relevancia de ese analisis, sino
gue se debe, por un lado, a lo inabarcable de esa empresa y, por otro lado, a los fines
previstos para este trabajo. Como se vera posteriormente, la referencia a valores
morales es frecuente no sélo en el derecho sino también en la filosofia politica y la
sociologia -y también en la sociologia pragmatica que es el marco que emplea en este
trabajo-. Resulta dificil escapar a los debates acerca del bien, lo justo, lo deseado, lo
necesario, etc., cuando se analiza la relacion del derecho con otras racionalidades
como la(s) politica(s) y la(s) social(es). Sin embargo, pensar en una racionalidad moral
autonoma implicaria tomar partido por algun esquema de valores en detrimento de
otros e inclinarse por una teoria de la justicia que sirva de base de justificacion de todo
analisis dentro de esa racionalidad. Por el contrario, la referencia a la moral en este
desarrollo es transversal a muchos de los temas de andlisis. De tal modo, el
argumento moral no puede al mismo tiempo constituir una tipologia de racionalidad y
formar parte del marco tedrico-conceptual de otras tipologias de racionalidad pues, en
ese caso, la racionalidad moral seria mas relevante que las otras racionalidades al
reflejar parte de su contenido en aquellas. Y ello no es compatible con este desarrollo
pues las diferentes racionalidades no se relacionan entre si verticalmente, es decir,
no existe una dinamica de jerarquia entre las diferentes tipologias, sino que cada una
de ellas se relaciona con el derecho de un modo particular y, a su vez, se vinculan
entre si -aunque no necesariamente en todos los casos- pero nunca imponiendo la

preminencia de ninguna.

Por lo tanto, sera inevitable desplegar argumentos morales al referirse a la(s) teoria(s)
de la justicia, al desarrollar las tipologias de racionalidad(es) social(es) y politica(s) y
también al abordar la tematica de los principios juridicos -como reflejo normativo de la

pluralidad de racionalidades- tal como se analiz6 anteriormente3%. En cuanto a esto

805 \Ver: Primera parte; Capitulo .
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altimo, esas normas suelen consagrar determinados valores dentro de los sistemas
juridicos y aquellos valores pueden ser juridicos o pueden provenir de otros sistemas
como el social, el politico o el econdmico por resultar relevantes para la estructuracion
de un determinado sistema juridico. En este sentido, la interpretacion y aplicacion de
los principios juridicos involucra la referencia a la moral en términos de justificar la
consideracion de argumentos juridicos con carga valorativa o bien argumentos no-

juridicos, pero juridicamente relevantes.

Hecha esa aclaracion, cabe retomar el eje argumental y expresar que, tal como se
desarrollard posteriormente in extenso, puede plantearse que desde el fundamento
aportado por el analisis de la filosofia politica (Walzer) y la sociologia pragmatica
(Boltanski, Thévenot y Heinich), los diversos actores juridicos que producen las
normas y quienes las aplican fundan sus decisiones movilizandolas dentro de una
pluralidad de mundos o de 6rdenes de racionalidad respecto de las que corresponde
proponer una tipologia para cada uno de ellos. En este sentido, la eleccion de aquellos
autores a los fines de este trabajo responde a que sus propuestas ofrecen un marco
de andlisis propicio para un enfoque pluralista. En el caso de Walzer3% ello resulta
indubitable pues se trata de un exponente del pluralismo dentro de la filosofia politica
y, de tal modo, como se vera méas adelante -infra Capitulo Il, Seccion IV-, su desarrollo
acerca de las esferas de la justicia permite concebir y justificar a la pluralidad de
racionalidades en el derecho. Las distintas propuestas de dinamica entre bienes
sociales, sus diferentes criterios o principios de distribucion y sus implicancias en la
posibilidad de pensar en una sociedad justa, ofrecen campos de analisis diferenciados
dentro de los cuales surgen debates en base a distintos contextos argumentales.

306 Walzer, Michael (1997), Las Esferas de la Justicia. Una Defensa del Pluralismo y la Igualdad, Fondo
de Cultura Econémica: México; Walzer, Michael (2004), Razén, politica y pasion. 3 defectos del
liberalismo, Ed. La Balsa de la Medusa — Serie Intervenciones: Madrid; Walzer, M. y Miller, D., (1995),
Pluralism, Justice and Equality, Oxford University Press; Walzer, Michael (2006), Just and Unjust Wars,
4ta edicion, Basic Books: NYC; Walzer, Michael (2017), The Paradox of Liberation. Secular Revolutions

and Religious Counterrevolutions, Yale University Press.
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Por su parte, Boltanskiy Thévenot3%’, en el campo de la sociologia pragmatica también
presentan desarrollos orientados hacia la pluralidad. Al respecto, en un comienzo,
Boltanski propuso el estudio de los comportamientos situados llevaron a referirse a
diversos regimenes de accién -amor; justicia; rutina; y violencia- que, al abordar las
relaciones entre las personas y entre aquellas y las cosas, permite estructurar distintos
esquemas gramaticales que, justamente, resultan plurales y se relacionan entre si -
pues existe la posibilidad de pasar de un régimen de accion a otro-. Por su parte,
Thévenot también desarroll6 un andlisis en términos de distintos regimenes de accion
-de proximidad; del plan, y de lo publico (de la justificacion)-. En este sentido, en el
marco del desarrollo acerca de la dinamica dentro del régimen de la justicia -que es
compartido en los desarrollos de ambos pensadores-, Boltanski y Thévenot proponen
una pluralidad de esquemas argumentales -los mundos y las ciudades- que
constituyen diversos érdenes de legitimidad moral (ordres de grandeur) al seno de los
cuales se llevan a cabo las disputas publicas relativas al bien comuan. Cada uno de
aquellos esquemas aluden a distintos principios de justicia lo cual, como se vera
posteriormente al analizar la tipologia de racionalidad politica, permite pensar en
diversas teorias de la justicia o en una teoria de conjuntos, tal como lo propone Will

Kymlicka308,

Por Gltimo, no puede dejar de mencionarse que el aporte de Heinich3® en el contexto

antes expuesto consiste en proporcionar un analisis desde el punto de vista de una

307 Boltanski, Luc (1990), EI Amor y la Justicia como competencias. Tres ensayos de sociologia de la
accion, Ed. Amorrortu: Buenos Aires; Boltanski, L. y Chiappello, E. (2011), Le nouvel esprit du
capitalisme, Gallimard : France ; Boltanski, L. y Thévenot, L. (1998), De la justification. Les économies
de la grandeur, nrf essais, Editions Gallimard : France ; Thévenot, Laurent (2016), La accién en plural.
Una introduccién a la sociologia pragmatica, Ed. Siglo XXI : Buenos Aires.

308 Kymlicka, Will (1995), Multicultural Citizenship. A liberal theory of minority rights, Clarendon Press —
Oxford; Kymlicka, Will (2003), Les théories de la justice : une introduction, Ed. La Découverte : Paris ;
Kymlicka, W. y Norman, W. (2000), Citizenship in diverse societies, Oxford University Press; Kymlicka,
Will (2009), Las odiseas multiculturales: Las nuevas politicas internacionales de la diversidad, Ed.
Paidds : Espafia.

309 Heinich, Nathalie, (2017), Des valeurs. Une approche sociologique, Editions Gallimard : France ;

Heinich, Nathalie (2018), Ce que n’est pas l'identité, Le Débat Gallimard : France ; Heinich, Nathalie
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sociologia de los valores. En este sentido, esta autora ofrece un recurso muy relevante
gue es una gramatica axiolégica que sirve para analizar las discusiones respecto a los
valores en diferentes registros dentro del cual se destaca el juridico. A su vez, Heinich
destaca la existencia de una pluralidad de valores y considera que el pluralismo se
adapta mas que le monismo a los asuntos humanos. Por lo tanto, es posible relacionar
su aporte con los de Boltanski y Thévenot dentro de lo que sera el desarrollo de la

pluralidad de racionalidades dentro de la tipologia de racionalidad social.

De tal modo, puede apreciarse el motivo por el cual la seleccion de estos autores
resulta importante para los fines de esta investigacion. Si bien sus desarrollos son
desplegados en campos de estudio distintos, el enfoque pluralista es el factor comdn
y, por lo tanto, sus analisis cuentan con propuestas alejadas de visiones universalistas
que limitarian el abordaje de sus respectivos objetos de estudio. A su vez, el ambito
juridico no resulta ajeno a sus desarrollos y ello permite extraer conclusiones de la
filosofia politica y de la sociologia pragmatica que resulten relevantes para del
derecho.

En el capitulo siguiente se desarrollaran con mayor profundidad estos enfoques dentro
de la propuesta de diferentes tipologias de racionalidad lo que, en linea con lo que se
expuso, ilustrard la pluralidad de racionalidades en el derecho.

CONCLUSION

En este capitulo se abord6 una nocion central de la presente investigacion como lo es
la racionalidad. Tal como pudo apreciarse, se trata de un concepto polisémico vy,
ademas, con una gran carga valorativa debido a que lo racional suele considerarse
como algo positivo. Por tales motivos, este desarrollo no podia estructurarse sobre la
base de una nocion tan flexible. De tal modo, la delimitacion del alcance de este

concepto fue una tarea insoslayable.

(2007), De la théorie de la reconnaissance a la sociologie des valeurs, dans La quéte de reconnaissance

(sous la direction de Alain Caillé), Ed. La Découvert : France, pp. 122 4 134.
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No obstante, lo expuesto adquiere una dimensién y una complejidad adicionales
cuando la racionalidad se articula dentro del ambito del derecho pues este ultimo
concepto no resulta mucho mas claro que aquella. En este sentido, el derecho
concebido solamente como un conjunto de normas juridicas -incluso cierta clase de
normas juridicas como lo son las reglas- no es sino una propuesta que delimita el
objeto de estudio de un campo del conocimiento. Sin embargo, no eso no implica que
detras de ese recorte no existan decisiones acerca de aquello que se deja dentro y
fuera de andlisis. Es decir, que el derecho sea el estudio de las normas juridicas

validas y vigentes en un contexto determinado es una decision y no un axioma.

En esta inteligencia, se pudo observar aquella imagen del derecho responde a una
racionalidad en particular que se denominé a lo largo de esta investigacion
racionalidad formal-deductiva. Por lo tanto, el derecho seria considerado racional
siempre que pueda responder a los presupuestos derivados de aquella racionalidad.
Uno de los aspectos mas caracteristicos de aquella racionalidad se evidencia al
momento de la aplicacion del derecho la cual debe responder a la estructura y
dindmica previstas por la l6gica del silogismo y de la subsuncién-deduccion. Esto
implica, entre otros aspectos, aportar al campo del derecho reglas provenientes de
otras disciplinas como la légica a los efectos de que no exista lugar a dudas acerca
de que el derecho puede aplicarse racionalmente, es decir, puede ser sometido a

control a los efectos de justificar una decision en patrticular.

Sin embargo, se expreso que la idea de una Unica racionalidad para el derecho es un
mero postulado el cual, en todo caso, deberia ser justificado pues el derecho, en rigor,
se encuentra integrado por una pluralidad de racionalidades. Estas ultimas derivan de
campos del conocimiento que son concomitantes con el derecho y, en muchas
ocasiones, forman parte de aquel en forma expresa o implicita a través de los
principios juridicos que, como se ha dicho, son también normas juridicas. En este
sentido, estas racionalidades con sus propios métodos surgen del analisis social,
politico, econémico, entre otros, de donde pueden extraerse diversos marcos tedérico-
conceptuales a los efectos de generar argumentacion sujeta a control intersubjetivo
gue puede resultar relevante para la justificacion juridica. Todas estas racionalidades
resultan complementarias de la racionalidad formal-deductiva y contribuyen a ampliar

el espectro argumental y el limite de analisis del derecho en tanto fendmeno complejo.
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Si ante este escenario se formula la pregunta acerca de la racionalidad de estas
racionalidades, es decir, la posibilidad de control de los argumentos sociales, politicos,
econdmicos, etc., entonces debe adelantarse que efectivamente se esta dentro de los
limites de la racionalidad antes delineados. Sin embargo, a continuacion, se
desarrollara cada una de esas racionalidades a los efectos de justificar que no solo
resultan relevantes para el andlisis y aplicacion del derecho, sino que forman parte de
aguel y que en todos los casos puede hablarse dentro del marco de la racionalidad

que, en rigor, es un marco de racionalidades.
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CAPITULO Il

Diferentes tipologias de racionalidad

En este ultimo capitulo se expondran distintas tipologias de racionalidad que ilustran
la nocion de pluralidad de racionalidades que fue desarrollada anteriormente. Es
importante destacar que, si bien puede pensarse en otras tipologias -v.gr. racionalidad
institucional, racionalidad histérica-, las que serdn desarrolladas a continuacion
guardan un estrecho vinculo con el derecho y, de tal modo, las conexiones entre todas
ellas pueden resultar mas claras. Asimismo, estas tipologias de racionalidad
permitiran justificar la existencia de diversos marcos teéricos-conceptuales de los

cuales podran derivarse argumentos relevantes para el discurso juridico.

En este sentido, la racionalidad juridico-estratégica (infra Seccion I) se presenta como
un ejemplo de tipologia que se articula dentro de la misma 6érbita de la racionalidad
formal-deductiva del derecho; es decir, se trata de un desarrollo que permite explicar
el modo en que los jueces toman algunas de sus decisiones dentro de un marco de -
relativa- libertad al momento de interpretar y aplicar las normas. De tal modo, la
definicién y caracterizacion de esta tipologia de racionalidad permite ampliar el campo
de andlisis de la toma de decisiones judiciales al ofrecer herramientas teorico-
conceptuales que pueden complementar la visién acotada de la aplicacion el derecho

gue ofrece la racionalidad formal-deductiva.

En esta inteligencia, las restantes tipologias de racionalidad también contribuyen a la
ampliacion del campo de analisis del derecho en lo que hace su definicidn y aplicacion;
sin embargo, es necesario efectuar en cada caso una justificacion acerca de la
relevancia de su incorporacion al discurso juridico. Al respecto, la racionalidad social
(infra Seccion Il) cuenta con diferentes desarrollos tedricos, tanto desde la sociologia
como del derecho, que exponen la importancia de incorporar la dimension social al
analisis juridico. Cabe aclarar que esto no se trata de una propuesta de sociologia
juridica -pues ello responde a un area de estudio especifico- sino que la intencion es
ilustrar el modo en que ciertos enfoques socioldgicos pueden contribuir a
complementar el discurso juridico, principalmente a partir de las propuestas de la

sociologia pragmatica -Boltanski, Thévenot, Heinich-. A su vez, debe sefalarse que a
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partir de este desarrollo se advertira que tampoco podra hacerse referencia a una
racionalidad social, sino que se podra plantear la existencia de una pluralidad de

racionalidades sociales.

Por su parte, en lo que atafie a la racionalidad econdmica (infra Seccion Ill), su punto
de partida sera una disciplina con un extenso desarrollo en el &mbito juridico como lo
es el Andlisis Econdmico del Derecho. De tal modo, su relacion con el derecho
tampoco serd ajena pues el discurso juridico suele complementarse con el econémico.
Sin embargo, la propuesta de esta racionalidad no solamente busca demostrar que
existen relaciones entre ambas disciplinas sino, principalmente, que la racionalidad
econ6mica forma parte de la pluralidad de racionalidades que interactian en el
derecho. Asi pues, no se trata simplemente de describir el modo en que se relacionan
el derecho y la economia, sino que esta Ultima integra la estructura racional del
derecho a la que expande y completa. Es decir, la racionalidad econémica permite
analizar el fenédmeno juridico desde una perspectiva diferente pero intimamente
relacionada al derecho y ofrece una serie herramientas tedrico-conceptuales a tales

efectos.

Finalmente, en lo que respecta a la racionalidad politica (infra Seccion 1V), también
puede advertirse una prolifera produccion tedrica que vincula al derecho con la ciencia
y la filosofia politica. De hecho, pareciera bastante dificil aludir a algunos conceptos e
instituciones del derecho sin hacer referencia al discurso politico -v.gr. Estado de
Derecho, autonomia, legitimidad, coaccion, etc.-. De tal modo, la racionalidad politica
también forma parte de la pluralidad de racionalidades que se propone pues, al igual
gue las otras racionalidades, permiten la expansion de los limites de la definicion y
aplicacion del derecho. Al respecto, en esta investigacién se ofrecera el particular
enfoque de la filosofia politica pluralista -Walzer, Kymlicka- toda vez que es el que
permite a su vez reflejar que no existe una racionalidad politica sino una pluralidad de

racionalidades politicas.

Cada una de estas racionalidades se relaciona con el derecho, pero sin (con)fundirse
con este. Es decir, si bien el derecho se integra con ellas esto no quiere decir que el
punto de vista debe volver a ubicarse dentro de aquel pues, en ese caso, se estaria

nuevamente ante una racionalidad, aunque mas amplia. Por el contrario, la intencion
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es advertir que cada una de estas racionalidades cuenta con su propia dinamica y su
propio ambito de aplicacion a partir de los cuales interactia con el derecho -y con las
otras racionalidades-. De tal modo, es necesario poder definir y caracterizar a estas
racionalidades a fin identificarlas y, a partir de alli, establecer los canales de contacto
con el derecho y el modo en que contribuyen a ampliar sus limites. Y ello es

justamente lo que se hara a continuacion.

SECCION |

Racionalidad juridico-estratégica: Teoria de las coacciones juridicas

(Théorie des contraintes juridigues).

La Teoria de las coacciones juridicas (en adelante TCJ) fue el producto de una
reflexion colectiva en el seno del Centre de Théorie et Analyse du Droit de Paris X-
Nanterre (Centro de Teoria y Analisis del Derecho de Paris X-Nanterre). A
continuacion, se desarrollara una introduccion a esta teoria, la cual sera seguida de
un intento de definicion y de tipologia de las coacciones juridicas en donde se
presentaran sus caracteristicas principales (A). Finalmente, se justificara el motivo por
el cual del analisis de la TCJ puede derivarse la existencia de una racionalidad juridico-
estratégica como integrante de la pluralidad de racionalidades a la que se alude en

este trabajo (B).

A.

Analisis de la Théorie des contraintes juridiques

La propuesta de la TCJ tuvo por objetivo contribuir a la soluciéon de una paradoja
relativa a la toma de decisiones judiciales, en el marco tedrico propuesto por la teoria
realista de la interpretacion -que fue analizada previamente en este trabajo- segun la
cual los actores juridicos son libres de interpretar los enunciados juridicos. Cabe
aclarar que, aquella libertad no se refiere a su sentido filosofico -ausencia de

determinismo- sino que alude a su sentido juridico segun el cual esa libertad -de
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interpretacion- se encuentra determinada por ciertas causas que coaccionan a los

actores juridicos a actuar del modo en que lo hacen mas que de otra manera.

En este contexto, la paradoja en cuestion seria la siguiente: las decisiones adoptadas
por las jurisdicciones inferiores estan sujetas al control de las autoridades superiores
quienes tienen la facultad -entre otras- de revocarlas; sin embargo, eso no sucede en
el caso de las decisiones tomadas por las autoridades supremas o desprovistas de
control. Ahora bien, puede advertirse que aun en este Ultimo supuesto las decisiones
no son el resultado de caprichos o del arbitrio, sino que siguen -en términos generales-
resultando ajustadas a derecho. Por lo tanto, cabe preguntarse qué es lo que hace
gue aquellas jurisdicciones sobre las que no existe una instancia superior de control

actien conforme a derecho y no tiendan a resolver caprichosa o arbitrariamente.

La TCJ intentara dar respuesta a esa pregunta, tal como se desarrollara en este
apartado. Para comenzar este recorrido resulta menester destacar que existen
multiples factores que pueden explicar una decisién, algunos de ellos son externos al
sistema juridico. No obstante, la propuesta no es abordar la respuesta en cuestion
desde la Optica de las teorias realistas norteamericanas y escandinavas que
comenzaron a considerar factores socioldgicos o psicolégicos con el objeto de explicar
y prever las decisiones de los Magistrados.

Sino que la hipotesis que se plantea desde la TCJ es que, junto a aquellos factores
extrajuridicos existen otros que son internos, es decir, que resultan solamente de la
configuracion del sistema juridico. Con el objeto de ilustrar este postulado y contribuir
a su comprension cabe aludir a la metafora del ajedrez: “En cierta situacién del juego,
un jugador tiene el derecho de elegir entre muchos movimientos, todos permitidos. Sin
embargo, él sabe que todos aquellos movimientos salvo uno le conduciran a una
derrota cierta. No hay ninguna obligacion de realizar el movimiento que lo va a salvar
porque si realiza otro, no viola ninguna regla. Pero si efectda el tnico movimiento que
lo protege de la derrota, él afirmara -y los observadores competentes también- que
estuvo coaccionado. La coaccion no viene del exterior del juego: su condicion
psicoldgica, su religion, su ideologia son indiferentes porque todo jugador competente
habria realizado esa misma jugada. La coaccién solamente puede venir de la situaciéon

del juego en ese preciso instante, una situacion que resulta ella misma de todos los
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movimientos jugados hasta ese momento, de conformidad con las reglas. En ese
caso, es posible afirmar que la coaccion viene del sistema del ajedrez y de la situacion

del ajedrecista™10,

Puede decirse que en el Derecho ocurre lo mismo. Es decir, es posible identificar en
los sistemas juridicos factores que coaccionan a los operadores judiciales a interpretar
los enunciados de un modo mas que de otro y a actuar de una manera en especial

dentro de una gran cantidad de opciones permitidas por las reglas.

En los sistemas juridicos la existencia de coacciones se encuentra relacionada
principalmente -mas no exclusivamente- a la presencia de una pluralidad de actores
con los que se debe interactuar, acordar, componer. Cada uno de estos actores
disponen de los medios de actuar contra los otros y, a su vez, pretenden que sus
decisiones sean respetadas. Al respecto, resulta menester precisar que “Cada
decision debe -el “debe” aqui no significa que el actor estara sometido a una
obligacion, sino que esta coaccionado- tener en cuenta los medios que el sistema le
atribuye a los otros actores (asumir su responsabilidad, disolver una asamblea,
revocar una decision, casar, etc.) y anticipar el modo en que aquellos pueden usarlos.

Por otra parte, sus decisiones son sometidas a una prueba de justificacion”s*.

Con relacién a la cita que antecede caben efectuarse dos precisiones. La primera de
ellas vinculada a la aclaracion del tenor de la expresion “debe” y, la segunda, referida

a la justificacion de las decisiones.

En cuanto a la primera, Christophe Grzegorczyk -tomando la distincion efectuada por
H.L.A Hart entre “estar obligado” (coaccion) y “tener la obligacion” (surgida de alguna
norma)- expresa que “crear una obligacion y obligar objetivamente, son cosas distintas
(...) La teoria de las coacciones juridicas no se situa en la esfera de las puras
obligaciones, ella no describe la existencia de normas juridicas, ella apunta a describir
las situaciones de hecho en las que se encuentran los agentes juridicos, y de dar

cuenta de aquello que deben hacer realmente (...) Estamos juridicamente

310 Troper, Michel, Champeil-Desplats, Véronique, Grzegorczyk, Christophe, (2005), Théorie des
contraintes juridiques, Ed. Bruylant L.G.D.J. : Paris Cedex : pp. 2-3.
811 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 3.
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coaccionados de actuar de un modo determinado, porque el sistema juridico esta
estructurado de manera tal que objetivamente tenemos poca opcion (y a veces mismo,

no tenemos ninguna opcién)”312,

Asimismo, el jurista francés en cuestidon refiere que “La teoria de las coacciones
juridicas no niega la existencia de obligaciones juridicas, pero valoriza la vision
estratégica en la teoria juridica, al partir de la simple evidencia de que la obligacion
puede siempre ser transgredida si ella no esta eficazmente secundada por una
coaccion apropiada (...) pretende explicar aquello que el agente debe hacer (segun la
situacion juridica en la que opera), y por qué €l debe realizar o no realizar ciertos

actos”!? (el destacado el propio).

En lo que atafie a la segunda precision a la que se aludio anteriormente, cabe expresar
que la justificacion de la decision resulta inevitable en la medida en que se pretenda
gue la misma sea obedecida, pues no puede esperarse esa actitud frente a una
decision arbitraria. Sin embargo, el caso de la justificaciébn no resulta ser el Unico
ejemplo de una coaccidn juridica, sino que también resulta de aquella la necesidad de

exponer el razonamiento a través del cual se justifica.

Ahora bien, en el marco del desarrollo de la TCJ se presentan algunas dificultades.
Una de ellas es la explicacion causal que surge al emplear esta teoria para explicar la
toma de una decision judicial. Al respecto, solamente cabe hablar de relaciones
causales entre hechos, y no entre normas o entre normas y hechos. Sin embargo,
esta dificultad puede superarse adoptando una ontologia expresiva de las normas y
aceptando que las mismas son hechos, de modo que puedan establecerse relaciones

entre normas y hechos.

Un segundo problema seria la necesidad de separar las causas juridicas de las no

juridicas y distinguir el sistema juridico de su entorno. En este sentido, “Es cierto que

312 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 30.

313 Troper opone esta posicion a las doctrinas juridicas tradicionales las cuales “(...) presuponen muy
a menudo que la existencia de una obligacion normativa equivale a la existencia de una coaccion casi-
absoluta de actuar en el sentido deseado por el autor de la norma. O incluso: estas teorias identifican
aquello que el algente juridico tiene la obligacion de hacer (de acuerdo con las normas juridicas en

vigor”. Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, pp. 30-31.
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si las decisiones pueden ser comprendidas como el producto de coacciones, éstas
son multiples, de modo que una explicacién total deberia volver igualmente a causas
sociolégicas o psicologicas. Seria absurdo negar que tales causas existen. Pero si
cada ciencia constituye su objeto y lo aprehende mediante la ayuda de sus propios
métodos, le corresponde a la ciencia del derecho buscar y describir causas
propiamente juridicas, aquellas que residan en la configuracién del sistema juridico al

momento de la decision”314,

A esta altura, y con el objeto de profundizar la comprension de la TCJ, a continuacion,
se presentaran algunas de las caracteristicas mas relevantes de la misma, tal como
fueron propuestas por los juristas franceses Michel Troper y Véronique Champeil-
Desplats.

La primera de estas caracteristicas ya fue mencionada anteriormente, mas cabe
reiterarla con el objeto efectuar una exposicion clara. Aquella consiste en presuponer
que los actores del derecho se comportan libremente dentro del sistema juridico, pero
teniendo en cuenta que esa libertad encuentra cierta limitacion en la medida en que,

finalmente, se encontraran ante un niamero restringido de soluciones a adoptar.

En este sentido, la hipotesis central en el desarrollo de la TCJ consiste en afirmar que
“en general esa limitaciébn no se debe a obligaciones juridicas en sentido clasico del
término, ni a una simple voluntad de autolimitacion de un poder discrecional, sino que

es el producto de coacciones que pesan sobre el actor juridico”?®.

Es importante aclarar que el objeto de la TCJ no seran todas clases de coacciones,
sino solamente las coacciones juridicas y, por lo tanto, es relevante definirlas e

identificarlas con el fin de poder distinguirlas del resto.

Al respecto, se puede definir a una coaccion juridica como “una situacion de hecho
en la que un actor del derecho es conducido a adoptar tal decision o tal
comportamiento en mayor medida que otra u otro, en razon de la configuracién del
sistema juridico que establece o en el que opera. En otros términos, la coaccion

juridica es aquella que es producida por el derecho y que, contrariamente a la

814 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, pp. 5-7.
815 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 11.
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concepcion tradicional, debe ser percibida como una coaccién de hecho® (el

destacado es propio).

Ahora bien, a continuacion, se analizaran los principales elementos de esta definicion:
a) que la coaccion es juridica; b) que la coaccion es una situacién de hecho; c) que la
coaccion resulta de la configuracion del sistema juridico; y d) que la coaccion es

sufrida por un homo juridicus.

En lo que respecta al elemento a) -la coaccion es juridica-, cabe expresar que deben
reunirse dos condiciones para poder referirse a la nocién de coaccién juridica -
especificamente-. La primera de ellas opera a nivel epistemoldgico y alude a la
necesidad de diferenciar a las coacciones juridicas de aquellas que no tienen ese
caracter, como, por ejemplo, las coacciones econdmicas, politicas, linguisticas,
psicolégicas o socioldgicas. Todas ellas pueden ser consideradas como factores
externos al sistema juridico provenientes de otros sistemas normativos (moral, social
o politico). Por lo tanto, se esta ante coacciones juridicas cuando “...las soluciones se
imponen al actor debido a una configuracién especifica del sistema juridico (...). Es
entonces el sistema juridico el que produce la coaccién’. Ahora bien, la segunda
condicién para que la nocion coaccion juridica tenga sentido es definir qué se entiende
por sistema juridico. Al respecto, se pueden considerar como elementos definitorios
que “1. El sistema juridico esta constituido por un conjunto de enunciados con funcion
prescriptiva producidos por los actores juridicos. 2. Los actores juridicos son aquellos

que son designados como tales por los enunciados del sistema juridico”8,

En lo que atafie al elemento b) -la coaccién es una situacion de hecho-, resulta
importante tener presente que no existe una norma que limite o restrinja al actor del
derecho, sino que se trata de un hecho. Con el objeto de aclarar lo expresado
anteriormente, corresponde recordar que no es posible hablar de una relacion causal
entre un deber ser y un ser. Es decir, no puede explicarse en términos de causalidad
la relacion entre normas y tampoco la relacién entre normas y hechos. No obstante,

puede repararse en la idea kelseniana de aceptar relaciones entre la percepcion de

316 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 12.
817 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 13

318 |pbidem
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unanormay un comportamiento. Al respecto, Kelsen expresa “Que el derecho sea
un orden coactivo no significa -como a veces suele afirmarse- que pertenezca a la
esencia del derecho “constrefiir” a la conducta obligatoria, a la conducta exigida por
el orden juridico. Ese comportamiento no es forzado implantando el acto coactivo,
puesto que justamente corresponde llevar a cabo el acto coactivo cuando se produce
la conducta prohibida, la conducta contraria a derecho, pero no la obligatoria (...)"3'°

(el destacado es propio).

Y luego, al referirse a la motivaciéon de la conducta refiere que “La coaccion que se da
en la motivacioén, es una coaccién psiquica; y la coaccién, que tanto la representacion
del derecho como, especialmente, las sanciones que €l estatuye, ejerce sobre los
sujetos sometidos al derecho, convirtiéndose en motivo de la conducta obligatoria,
conforme a derecho, no debe ser confundida con el estatuir el acto obligatorio (...)
Esta coaccion psiquica no constituye una nota que distinga al derecho de otros
sistemas sociales. El derecho es un orden coactivo, no en el sentido de que ejerce -
0, mas correctamente: su representacion- coaccion psiquica, sino en el sentido en
gue los actos coactivos, a saber: la privacion coactiva de la vida, de la libertad, de
bienes econdmicos y otros, son estatuidos por €l como consecuencias de condiciones

que él determina.”®?° (el destacado no es original).

A partir de esta idea se sostiene que en el marco de la teoria de las coacciones
juridicas “La causalidad (...) es aquella que resulta de la percepcion de los actores
respecto de las normas y de las relaciones entre las normas que forman el sistema
juridico (...) Presuponemos entonces una teoria de la causalidad que renuncia al
conocimiento objetivo de las relaciones necesarias entre tipos de causas y tipos de
efectos identificables a priori, como lo proponen las ciencias de la naturaleza. La

presente teoria se adhiere mas bien a producir una narracion probable con la ayuda

319 Kelsen, Hans, (1982), Teoria Pura del Derecho (traducida del aleman por Roberto J. Vernengo), Ed.
UNAM: México D.F., p. 48.
820 Op. cit., Kelsen, pp. 48-49.
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del concepto de rétrodiction propuesto por P. Veyne3?1"322, En este sentido, cabe
destacar que los comportamientos de los actores se producen bajo los efectos de
diversos tipos de causas. Algunas de aquellas se consideran externas al sistema
juridico -psicolégicas, politicas, etc.- y, a los efectos de este abordaje deben ser
dejadas de lado. Sin embargo, hay otras casusas que son internas al sistema juridico
y por lo tanto resultan relevantes para este desarrollo. Ademas, no todos los actores
cuentan con el mismo grado de informacion ni se desempefian del mismo modo. Por
lo tanto, “(...) no resulta posible formular predicciones, ni tampoco dar una explicacion
de todos los comportamientos, sino solamente algunos. Se trata de una causalidad
débil que permite comprender a posteriori que ciertos acontecimientos han

ocurrido”?3 (el destacado es propio).

Asi pues, se considera que un actor es afectado por una coaccion juridica cuando
dentro de todas las posibilidades que su poder discrecional le permite, solamente una
o algunas de ellas se presentan como posibles. Esto no quiere decir que el actor en
cuestion no pueda elegir alguna otra posibilidad, pero si se sostiene que de hacerlo
no estaria actuando racionalmente como un homo juridicus -tal como se explicara mas

adelante-.

En cuanto al elemento c) -la coaccion resulta de la configuracion del sistema juridico-

, Solamente debe decirse que la situacion de hecho que es la coaccion juridica “...se

321 pPaul Veyne, historiador francés, plantea en su trabajo de Comment on écrit |"histoire -Cémo
escribimos la historia- (1971) que el modo en que se explican las cosas en la historia es muy distinto al
de las ciencias. En este sentido, considera que la sintesis histérica no es mas que una operacion de
rellenado a partir de los documentos recolectados y las hipotesis y teorias que pueden plantearse. Esta
operacion la denomina rétrodiction tomando prestado el concepto de la teoria de las probabilidades.
De tal modo distingue entre rétrodiction y prediccién, resultando esta Ultima la explicacién de lo que
ocurrira, mientras que la primera se refiere a lo que ya acontecid y debe ser explicado. De tal modo,
explica que la rétrodiction se diferencia de la explicacién causal predictiva, pues establece una
causalidad en términos de probabilidad. Sin embargo, toda rétrodiction establece una relacion causal y
también, tal vez, una verdadera ley. Solamente se trata de relaciones causales diversas y que
responden ante la necesidad de explicaciones originadas en distintos ambitos.

822 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 14.

323 |bidem.
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define por la configuracion del sistema juridico en un momento determinado, es decir

por el conjunto de competencias de las que gozan los diferentes actores”3?4,

Por ultimo, en lo relativo al elemento d) -la coaccion es sufrida por un homo juridicus-
se considera que para la TCJ solamente se analizaran comportamientos juridicos-tipo
gue son aquellos llevados a cabo por un homo juridicus -provisto de una racionalidad

juridica especifica- cuyas caracteristicas se presentaran seguidamente.

En primer lugar, el homo juridicus es un actor juridico en el sentido de ser un productor

de normas juridicas o un alguien que pretende producir normas juridicas.

En segundo lugar, el homo juridicus busca defender la esfera de su competencia, es
decir, no quiere ser revocado -en el caso de los Jueces-, pretende preservar su
existencia institucional, asi como mantener u optimizar su poder, principalmente al
proporcionar justificaciones institucionalmente aceptables de sus elecciones.
Esto dltimo permite plantear una hipoétesis relevante vinculada a un aspecto
estratégico del homo juridicus que sera abordado en la parte final de este capitulo. A
tales efectos debe repararse en que, tal como sostienen los juristas franceses que
presentan esta teoria, “...salvo que se adopte una concepcion amplia de estrategia,
las coacciones no se manifiestan siempre en un contexto estratégico. En efecto
pueden existir casos en los que un actor se haya visto coaccionado de adoptar tal
solucion o tal comportamiento sin que buscara ningan fin preciso. Dicho de otro modo,

la relaciéon entre medios y fines que presupone toda estrategia esta ausente”?°,

En tercer lugar, el homo juridicus tiene al momento de decidir un conocimiento
completo del estado del sistema juridico dentro del cual opera y de las interpretaciones
que pueden realizar los otros actores de ese sistema. Al respecto, es importante
destacar que “Esas interpretaciones posibles forman parte del sistema juridico mismo.
El homo juridicus esta principalmente atento al modo en que interpretan el derecho

los actores que debe convencer o que pueden actuar contra él o su decision”32,

324 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 15.
825 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 15 (nota al pie).
826 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 16.
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En cuarto y dltimo lugar, la coaccion juridica sélo tiene sentido si consideramos que la
decision del actor se inscribe dentro del sistema juridico y no se libera de las
coacciones que el sistema juridico le impone, es decir actuando fuera de las reglas

constitutivas, por ejemplo, el recurso a un golpe de Estado.

Ahora bien, tal como se adelant6é al comienzo de este apartado se aportara también
un ensayo de tipologia de las coacciones juridicas cuya definicion se intentd en los
parrafos que anteceden.

A tal fin, siguiendo a los idedlogos de esta TCJ se presentara una clasificacion de las
coacciones juridicas en funcién de: a) el resultado producido; b) su grado de coaccion;

y C) su origen.

Dentro de la primera clasificacion puede, a su vez, efectuarse una subclasificacion a
partir de los distintos efectos producidos sobre: 1) el discurso juridico del actor; 2) la

posicion institucional del actor; y 3) el comportamiento del actor.

De tal modo, en lo que respecta al resultado producido sobre el discurso juridico del
actor -a.1)- la coaccion puede producir: 1) una norma juridica (la coaccion puede
producir una nueva norma o conferir al contenido de un enunciado un rango superior
dentro de la jerarquia normativa); II) una meta-norma (se da en el caso en que los
Jueces estiman que dos normas de rango constitucional -misma jerarquia- entran en
conflicto y no solamente pueden resolver el caso recurriendo a una norma de este
tipo); y I1l) un concepto o una teoria (si, por ejemplo, los constituyentes franceses de
1795 quieren que todos los ciudadanos ejerzan el derecho a voto, pero a la vez no
quieren que todo el mundo vote, entonces se encuentran coaccionados a crear un
nuevo concepto juridico y considerar al ciudadano como aquél que dispone del
derecho a voto; esto origina el nacimiento del concepto “nacional” que corresponde a

los individuos que gozan de derechos civiles pero no politicos).

En lo que respecta al efecto producido sobre la posicion institucional del actor -a).2)-
cabe destacar que la coaccion juridica puede modificar la posicion institucional de los
actores. Lo importante serd analizar aquellas modificaciones cuando resultan como
efecto de la coaccion y no cuando surgen como consecuencia de lo previsto por una

norma de habilitacién. A su vez, sobre este punto resulta relevante destacar que “Un
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actor puede ser (...) a la vez destinatario y productor de coacciones. El actor puede
producir coacciones propias para provocar cambios institucionales sufridos por otros
y eventualmente por él mismo, en tres tipos de situacién. Puede crear coacciones para
un sistema o subsistema juridico futuro del cual él no serd un elemento (a); puede
crear coacciones para un sistema o subsistema juridico presente del cual él mismo es
un elemento (b); puede crear coacciones para un sistema o subsistema juridico futuro

del cual él sera un elemento (c)”3%’.

A fin de ilustrar las tres situaciones mencionadas anteriormente, pueden aportarse
algunos ejemplos. El caso de un sistema futuro del cual el actor no sera un elemento
puede ser el de las coacciones que establecen los constituyentes para los érganos
constituidos al crear mecanismos de frenos y contrapesos. En el supuesto de un
sistema presente del cual el actor es parte, puede mencionarse como ejemplo, dentro
del ordenamiento juridico francés, la competencia del Conseil d'Etat para crear un
principio fundamental reconocido por las leyes de la Republica -PFRLR-, que
pueden considerarse como una especie de principios constitucionales, tal como
acontecié en Francia con el fallo Moussa Koné del 3 de julio de 1996. En este caso
podria plantearse una superposicién de las competencias del Conseil d Etat y del
Conseil constitutionnel, sin embargo, ello no ocurrié pues la nueva competencia del
primer tribunal no afectdé la competencia del segundo de enunciar un PFRLR.
Finalmente, el caso de un sistema futuro del cual el actor sera un elemento puede
ilustrarse con la Camara de los Lores que adopta una ley restringiendo su poder
legislativo. Se traté de la Parliament Act de 1911 -complementada luego por la
Parliament Act de 1949- mediante la cual se limit6 el poder de la Camara de los Lores
en lo que respecta a su poder de veto con relacibn a leyes financieras y
presupuestarias -Money Bills-, y también en lo atinente a otras leyes publicas -Public
Bills-, este ultimo reduciendo el poder de veto suspensivo a dos afios. Si bien estas
leyes se dictaron como consecuencia de una crisis de poder al seno del Parlamento
britanico, resulta un claro ejemplo de una coaccion juridica para un sistema futuro del
cual el actor -la Camara de los Lores- seguira formando parte en ese momento. Otro

ejemplo puede ser el del Decreto de los dos tercios de 1975 -Décret des deux tiers-

827 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 18.
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relativo a la reeleccion de la Convencion Nacional en Francia. Al respecto, lo que se
buscaba a través de este Decreto era conversar en funciones a un niumero significativo
miembros ante la posibilidad de un giro politico de relevancia en lo que respectaba a
la integracion y composicion de la Convencion Nacional. Nuevamente, mas alla de los
comentarios contextuales, este caso ilustra cdmo un actor juridico -la Convencion
Nacional francesa- adopta una modificacion legislativa con efectos hacia un futuro en
que ese mismo Organo se encontrard coaccionado por esa norma. En definitiva, se
trata de generar condiciones juridicas futuras que tendran implicancias en las
competencias de actores juridicos que todavia seguiran ejerciendo sus funciones. De
tal modo, se plantean coacciones juridicas a futuro con diversas intenciones que, de
acuerdo con los ejemplos mencionados, son principalmente de naturaleza juridico-

politica.

Ahora bien, al retomar el andlisis de la clasificacion de las coacciones juridicas en
funcion del resultado producido, en este caso sobre el comportamiento del actor -a).3)-
, cabe destacar que las coacciones juridicas pueden llevar a los actores a adoptar un
comportamiento determinado sin que tal conducta modifique su posicion institucional.
Puede suceder que el actor competente para nombrar a una persona para una funcién
sufra coacciones que, sin alterar su posicion institucional, tengan por efecto la
restriccién del alcance su eleccién. En este sentido, puede ilustrarse tal situacion en
el caso de Francia con una eleccion legislativa en la que resulta victoriosa la oposicion
de la mayoria presidencial coaccionando al Presidente a nombrar un Primer Ministro

que pertenezca a la nueva mayoria parlamentaria.

Corresponde ahora abocarse a la clasificacion de las coacciones juridicas segun el
grado de coaccion -b)-. Al respecto, pueden existir dos tipos de coacciones juridicas.
Por un lado, las stricto sensu respecto de las cuales el actor juridico no tiene ni la
eleccion del fin ni la eleccion de los medios. Por otro lado, las lato sensu en cuyo caso

el actor juridico tiene eleccién del fin, pero tiene la eleccién de los medios.

Para finalizar con la clasificacion de las coacciones juridicas, resta referirse a su
clasificacion en funcién de su origen -c)-. Sobre este punto, cabe recordar que las
coacciones juridicas provienen de hechos que son elementos del sistema juridico. En

este sentido, debe destacarse que “En la medida en la que los elementos del sistema
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juridico son normas, éstas no pueden ejercer coacciones si son concebidas como un
Sollen, sino solamente como un Sein. Sin embargo, no es necesario estipular aqui tal
o tal ontologia de las normas y podemos concebirlas indiferentemente o bien como la
expresion de voluntades humanas, es decir como hechos o bien como entidades
ideales. En los dos casos, lacoaccion proviene en efecto solamente de un hecho,
la representacion por parte de un actor racional, el homo juridicus, de la
existencia de normas, de relaciones entre las normas, o incluso de la
probabilidad de la emision de una norma. Aquello que llamamos aqui "elemento

del sistema juridico” es solamente un hecho de este tipo™28(el destacado es
propio).

En base a lo expuesto, las coacciones en este sentido pueden distinguirse segun si:
I) las coacciones pueden provenir de normas que emanan del propio actor juridico; II)
de normas que emanan de otros actores; y lll) pueden emanar de elementos del

sistema juridico que no son normas.

En lo que atafie al primero de los supuestos, puede plantearse el caso de los sistemas
en los que los Tribunales no se encuentran vinculados por sus propios precedentes,
pero si se encuentran coaccionados por su propia jurisprudencia. Ello puede
responder a multiples factores, pero puede pensarse como una forma para que
guienes se encuentren en una situaciéon similar se comporten de conformidad con las

reglas jurisprudenciales.

En el segundo de los escenarios -normas que emanen de otros actores-, la coaccion
solamente puede provenir de la consideracion de la probabilidad de una sancion, es
decir, de tener en cuenta la existencia de una norma que tiene por destinatario otro

actor a quien se le prescribe infligir una sancion.

En el tercer y Ultimo caso, -coacciones producidas por elementos del sistema que no
son normas-, se trata de reglas constitutivas -distintas de las reglas juridicas- que no
prescriben conductas, sino que definen un tipo de conductas como juridicas. Al
respecto, los juristas que desarrollaron la TCJ siguen la nocién de reglas constitutivas

de Searle. Para comprender mejor este supuesto, cabe aludir al razonamiento y la

828 Op. cit., Troper, Champeil-Desplats y Grzegorczyk, p. 21.
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argumentacion en términos de jerarquia de normas que coaccionan a los actores a
recurrir a normas consideradas jerarquicamente superiores para validar o invalidar a

las normas consideradas inferiores.

B.

Propuesta de una racionalidad juridico-estratégica a partir de la

Théorie des contraintes juridiques

Ahora bien, una vez presentada la TCJ, cabe abocarse a la posibilidad de derivar de
aquella teoria una racionalidad estratégica como integrante de la pluralidad de

racionalidades a la que se alude en este trabajo.

En este sentido, y teniendo en cuenta el desarrollo que se efectué en la seccion
relativa al analisis del concepto racionalidad, la propuesta de una racionalidad
estratégica no puede enmarcarse en el sentido estricto de racionalidad que pretende
“...la adaptacion técnica de medios empiricos necesarios 0 convenientes para
alcanzar de modo efectivo un fin dado, haciendo abstraccion de los juicios de valor
sobre esos medios en si mismos o sobre ese fin (...)"*?° tal como si se podra plantear
para la propuesta de racionalidad socio-axiolégica que de desarrollarda mas

adelante339,

Por el contrario, la racionalidad estratégica debe relacionarse con un sentido amplio
de racionalidad que alude a “...modelos delineadamente estructurados —al menos
en apariencia— de quedar en orden (...) los referentes encarados, ya sea por cuanto
respecta a ideas (formas de pensamiento) o para maneras de actuar (conductas y
procedimientos, individuales o colectivos) o aun en cuanto a la composicion de
objetos dados (naturaleza, mundo social). Con ello se entiende implicado, también,

gue necesariamente esto mismo encarna o resulta lo apto para promover ciertos

329 Haba, Enrique P., 2018, ¢ QUE QUIERE DECIR «RACIONAL»? (MULTIUSOS DE ESE TERMINO
PERSUASIVO), Rev. Ciencias Sociales Universidad de Costa Rica, 160: 165-189 / 2018 (II). (ISSN:
0482-5276), p. 168.

330 \Ver: Segunda parte; Capitulo Il; Seccion |l.
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tipos de resultados valorados como de especial relevancia positiva; y de ahi que
eso sea considerado como propio de, o se proclama como deseable o hasta
obligatorio para, las actuaciones de las personas, en tales o cuales respectos

(...)"%! (el destacado no es original).

A su vez, este sentido amplio de racionalidad se vincula con una racionalidad relevante
para el derecho “...en cuanto ello es aplicado para calificar las reglas juridicas por si
mismas o los discursos de locutores especializados en ese dominio (sus doctrinas
reconocidas y en general las argumentaciones juridicas profesionales) o inclusive para
caracterizar renglones de la vida misma del complejo tejido de funciones sociales

correspondientes (creacion y aplicacion del derecho)”3%2,

Previo a comenzar con la caracterizacion de esta particular racionalidad estratégica,
es importante efectuar algunas aclaraciones. En primer lugar, cabe tener presente
que, por lo general la nocién de racionalidad estratégica se relaciona con la teoria de
la eleccién racional y con la teoria de los juegos. Sin embargo, la racionalidad
estratégica a partir de la TCJ presenta rasgos propios que la diferenciaran de cualquier
otra referencia y que, ademas, la ubicardn exclusivamente dentro del dmbito del
derecho. En segundo lugar, resulta menester sefialar que incluso en la esfera del
derecho se ha hecho alusion a la idea de estrategia, pero con un sentido y finalidad
diferente al que aqui su busca desarrollar. Asi pues, desde la 6ptica de los Critical
Legal Studies, Duncan Kennedy en su trabajo “El Comportamiento Estratégico en la
Interpretacion Juridica” plantea la idea de que es posible para todo actor juridico -todo
intérprete del derecho- dirigir su decision en favor de un resultado especifico pero que
tal resultado generalmente esta motivado por preferencias ideologicas de quien
interpreta que suelen determinar su posicion institucional. En ese escenario, para
Kennedy la discrecionalidad juega un rol determinante como herramienta del
intérprete para obtener el resultado deseado -a diferencia del rol asignado a la

discrecionalidad por los juristas con los que suele debatir en sus trabajos como Hart y

331 Op. cit., Haba (2018), pp. 167-168.
832 Op. cit., Haba (2018), p. 168.
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Dworkin-333, No obstante, la racionalidad estratégica que se presentara a continuacion
no guarda relacion con el enfoque critico expuesto por Kennedy -que ademas contiene
notas de realismo juridico norteamericano-, sino que resulta completamente aplicable
para un enfoque positivista. Es decir, se vera que no solo puede pensarse en una
actitud estratégica orientada a fines politico-ideoldgicos, sino que puede adoptarse tal
actitud incluso para quienes adoptan una postura en la que el sistema de normas

juridicas juega un rol determinante en estructuracion y aplicacion del derecho.

En este sentido, esta racionalidad estratégica tampoco se relaciona con la nocion de
estrategia que puede advertirse en el analisis econémico del derecho (law and
economics). Esta clase de estudios se encuentran principalmente enmarcados dentro
de una légica utilitarista y, generalmente, toman la teoria de eleccién racional como
presupuesto tedrico. Asimismo, es importante sefialar que para el analisis econémico
del derecho se tornan relevantes factores y elementos extrajuridicos -aunque puedan
resultar juridicamente relevantes- mientras que, en el caso de la racionalidad
estratégica a partir de la TCJ se esta siempre en un contexto juridico, siempre dentro

de un sistema de normas juridicas

Ahora bien, efectuadas aquellas aclaraciones, corresponde aportar algunos criterios
relevantes para la identificacion y definicion de esta particular racionalidad estratégica.
En primer término, debe destacarse que si bien una estrategia implica una relacion
medio-fin, no cabe considerar que todas las decisiones de justicia se estructuran a
partir de esa légica. Sin embargo, muchas decisiones judiciales son adoptadas
considerando, previamente, un fin especifico que guia y estructura la decisién. Y ello
no acontece solamente desde una concepcién realista. También puede aceptarse
desde una concepcién positivista que, por ejemplo, un Juez toma su decisién antes
de estructurar los argumentos que justifiquen tal solucion. Hace tiempo que ha dejado
de creerse en la posibilidad de llegar a una decision a partir de un razonamiento
deductivo articulado en un silogismo sin saber de antemano cudl es la solucion a la

gue se llegara. No obstante, no todo lo que ocurra por fuera de tal pretension formal

333 Al referirse Kennedy a la nocién de discrecionalidad en la obra de Hart y Dworkin, alude, en el primer
caso, a una propiedad de los materiales juridicos (determinacion e indeterminacion: textura abierta,

zona de penumbra); y, en el segundo caso, a una propiedad de los casos (casos faciles, casos dificiles).
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debe ser considerado realismo juridico -al menos en sus versiones mas extremas-. Es
decir, también desde una posicion que le otorgue relevancia al sistema de normas
juridicas aplicables a la solucibn de un caso puede buscarse una respuesta
determinada sin que ello implique cumplir con preferencias ideolégicas o agendas
politicas, sino que se trate de elegir entre las posibilidades que el sistema de normas
juridicas en cuestion le otorga al actor juridico -posibilidades que, tal como hemos
visto, pueden encontrarse sumamente acotadas dependiendo cada caso-. A modo
ilustrativo, se puede pensar en que si el Juez X -homo juridicus- busca decidir Y,
entonces previamente tendra que considerar aquello que le permite el sistema juridico
en el que debe operar. Asimismo, tendra que estar al tanto de las interpretaciones que
los otros actores juridicos realizan respecto de las normas juridicas que constituyen el

sistema en cuestion. Ello, entre otras exigencias que se expresaron anteriormente.

Por lo tanto, resulta completamente posible referirse a una racionalidad estratégica en
el marco del derecho y a partir de la TCJ. Ahora bien, tal como fue expuesto
ant