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RULE OF LAWY CASOS RECALCITRANTES®

RULE OF LAW AND RECALCITRANT CASES

Pau LuQue™

Resumen:

Seglin una sofisticada version del llamado rule of law, las reglas del derecho
deben ser generales, en el sentido de que deben regular clases de casos, no
situaciones particulares. La posibilidad de prever cuales van a ser las de-
cisiones juridicas depende, entre otras cosas, de este caracter general de
las normas. Pero junto a la previsibilidad y certeza que aporta, el caracter
general de las reglas puede tener un reverso negativo: en algunas ocasio-
nes, cuando se aplican a algunas circunstancias particulares, lo que pare-
cia funcionar de forma satisfactoria en la teoria o en abstracto, proporciona
soluciones inadmisibles (inadmisibles con arreglo a alguna concepcion de
la justicia). Esos casos son conocidos como casos recalcitrantes. En este ar-
ticulo propongo una manera de entender el razonamiento juridico-practico
que mitiga ese reverso negativo de las reglas generales conservando buena
parte de la certeza que aportan.

Palabras clave:

Estado de derecho; decisién juridica; casos recalcitrantes; razo-
namiento juridico.

Abstract:

According to a sophisticated version of the Rule of Law, legal rules should be
general in aiming at regulating classes of cases instead of concrete situations.
The possibility to foresee which legal decisions will be reached depends on
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the general character of norms. However, along with the predictability and
certainty it provides, the generality of rules can have a negative reverse side:
when applied to certain particular circumstances —what seemed to func-
tion satisfactorily in abstract— provides inadmissible solutions according to
some conception of justice. Those cases are known as recalcitrant cases. In
this article, I suggest a way of understanding the practical legal reasoning
which mitigates the general rules’ negative reverse side while preserving an
important part of the certainty they provide.

Keywords:

Rule of Law; Legal Decision; Recalcitrant Cases; Legal Reasoning.
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SuMARIO: L. Introduccion. 11. Rule of law y casos recalcitrantes.
IIl. Modelos de razonamiento juridico-prdctico para la
toma de decisiones. 1V. Objeciones. V. Conclusién. V1. Bi-
bliografia.

[. INTRODUCCION

¢Es deseable que el derecho guie el comportamiento humano, tanto
el de los ciudadanos como el de los poderes publicos, mediante un
sistema de reglas? Segtn el ideal del rule of law (en adelante, RoL),
la respuesta a esa pregunta es positiva (Fuller, 1969: 106). EI RoL,
ademas, esta comprometido con que las reglas del derecho deben
ser generales, esto es, deben regular clases de casos, no situaciones
particulares. Hay varias razones que justifican esta preferencia por
reglas generales, pero la mas relevante, a los efectos de este articulo,
descansa en el hecho de la previsibilidad de las soluciones juridicas;
si sé por avanzado qué clase de acciones estan prohibidas y cuales
estan permitidas puedo trazar un plan de vida. La cualidad de ge-
neralidad —junto con otras, como la publicidad de las reglas y el
caracter no retroactivo de las mismas— es lo que me permite saber
con anticipacion qué esta prohibido y qué esta permitido y, en con-
secuencia, las reglas generales me permiten, para usar una aguda
expresion de Raz, ser el autor de mi propia vida.

Sin embargo, junto con ese deseo, muchos juristas hacen notar que
cuando las reglas generales entran en contacto con las circunstancias
de los casos particulares, en algunas ocasiones la solucién normativa
que arroja la regla general proporciona soluciones inaceptables. Esto
ocurriria debido a que la naturaleza general de las mismas (i. e. el he-
cho de que regulan clases de casos) hace que las reglas sean sobre e
infrainclusivas,! incluyen mas casos de los que deberian incluir y no
incluyen casos que sif deberian incluir.

(Es posible armonizar ambas preocupaciones? ;Es posible decidir
sobre la base de reglas generales y al mismo tiempo decidir sobre la

1 Schauer, F, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based De-
cision-Making in Law and in Life, OUP, 1991, pp 31-34.
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base de las circunstancias del caso particular? Dicho de otro modo:
;es posible conservar las virtudes que instancia el ideal del RoL aten-
diendo y ponderando las circunstancias de cada caso particular?

A primera vista, el ideal del RoL es incompatible, o por lo me-
nos esta en severa tension, con la consideracién caso por caso que
exigiria hacer frente al caracter sobre e infrainclusivo de las reglas
generales. Decidir atendiendo a las circunstancias de los casos par-
ticulares significa disminuir la previsibilidad de las decisiones judi-
ciales.? Asi que parece que o bien tenemos reglas generales pagando
el precio de tener algunas soluciones inaceptables o bien decidimos
en cada caso particular pagando el precio de perder previsibilidad
de las soluciones. ;Hay alguna manera de armonizar estos dos de-
seos? Creo que hay una manera de hacerlo que minimiza el precio
que se paga en cada una de las posibilidades. Esto es lo que intentaré
mostrar en este articulo.

Procederé del siguiente modo: en la primera seccion, presentaré el
ideal del RoL tal y como sera entendido aqui. En esta misma seccién
desarrollaré, aunque de forma breve, el fenémeno y concepto de los
casos recalcitrantes. En la segunda seccion, sobre la base de tres nive-
les distintos del razonamiento juridico-practico, delinearé tres posi-
bles modelos del razonamiento juridico-practico. Sera en esta seccion
donde plantearé mi propuesta orientada a armonizar las preocupa-
ciones anteriormente mencionadas. En la tercera seccién, tomaré en
consideracion algunas objeciones que podrian dirigirse contra mi
propuesta, e intentaré dar respuesta a ellas. Por tltimo, concluiré.

II. RULE OF LAW Y CASOS RECALCITRANTES
1. Rule of Law

El RoL es ante todo una forma de gobierno que promete proteccion
e instrumentos de tutela contra las potenciales o reales arbitrarie-

2 Kramer, M., Objectivity and the Rule of Law, CUP, 2007, p. 110; Maccormick, N.
Rhetoric and the Rule of Law, OUP, 2005, p. 79; Caracciolo, R., El derecho desde la fi-
losofia, Madrid, CEPC, 2009, p. 259; Raz, ]., The Authority of Law, OUP, 1979, p. 219;
Waldron, |, “Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Approach”, 111 Michigan
Law Review 1, 2012, pp. 18y 32.
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dades del ejercicio de poderes.® Para evitar la arbitrariedad del po-
der, el ideal del RoL exige una serie de requisitos formales que las
normas juridicas —tanto si estan dirigidas a los poderes publicos
como si estan dirigidas a los ciudadanos— deben poseer:* 1) ge-
neralidad; 2) publicidad;® 3) inteligibilidad y claridad; 4) relativa
estabilidad; 5) prospectividad y no retroactividad; 6) coherencia
entre ellas, y 7) que no prescriban algo imposible de cumplir.

El respeto a estos requisitos formales se considera normal-
mente como algo moralmente deseable, pero no es considerado
el Unico criterio de evaluacion moral de un ordenamiento juridi-
co.® Pero en todo caso estas exigencias aseguran un minimo grado
de autonomia personal y de dignidad a los ciudadanos.” ;En qué
sentido? Los ciudadanos, cuando las reglas cumplen esos requi-
sitos formales, pueden entender el contenido de la regla juridica
y prever las consecuencias de cumplir y también de violar la re-
gla; los ciudadanos pueden tomar una decisiéon habida cuenta de
todo —all things considered— de forma auténoma; los ciudadanos
pueden, en fin, hacer planes de vida (dentro del paisaje juridico
en el que estan). Dicho de manera mas sintética: los destinatarios
de las normas pueden formarse expectativas razonables acerca de
las consecuencias de sus propias acciones, y también pueden for-

3 Postema, G., “Il dominio del diritto”, en Pino, G. y Villa V. (eds.), Rule of Law.
Lideale della legalita, Bologna, Il Mulino, 2016, p. 92. Caracciolo, op. cit., 2009, p.
252.

No presentaré el RoL en términos de la contraposicién entre “gobierno de los
hombres” y “gobierno de las leyes” porque como han sefialado algunos autores
(Celano, 2015; Barberis, 2016: 13) esta contraposicion se debilita mucho cuando
uno toma en cuenta que son los hombres quienes hacen, interpretan y aplican las
leyes.

* Celano, B., “Rule of Law y particularismo ético”, en Luque, P. (ed.), Particularis-
mo. Ensayos de filosofia del derecho y filosofia moral, Madrid, Marcial Pons, 2015, p.
152; Kramer, op. cit., 2007, cap 2. Raz, op. cit. 1979, pp. 215-218.

> Qué significa exactamente esta exigencia, sin embargo, no esta claro. Véase
Celano (2013).

% Pino, G., “Legalita penale e Rule of law”, en Pino, G. y Villa, V. (eds.), Rule of law.
Lideale della legalita, Bologna, Il Mulino, 2016, p. 214.

7 Waldron, J., “How Law Protects Dignity”, Cambridge Law Journal, 71, 2a. ed.,
2012, pp. 200-222.
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marse expectativas razonables acerca de como se comportaran los
otros ciudadanos.?

Asi pues, el RoL busca, entre otras cosas, ofrecer certeza o previsi-
bilidad. Todas las exigencias mencionadas anteriormente contribu-
yen a que los ciudadanos sepan por avanzado cudl sera la respuesta
probable de las instituciones juridicas a sus acciones.’

En este articulo querria centrarme en el primer elemento de esa
lista de requisitos formales, esto es, el caracter general de las reglas
juridicas. Una de las razones por la que los partidarios del RoL en
este sentido prescriben que las reglas juridicas deben ser generales
es justamente porque proporcionan certeza.'’

(Como funcionaria el argumento que muestra esto ultimo?

Imaginémonos que una regla juridica afirma que cuando ocurran
las circunstancias p, q y r, entonces sera obligatorio el acto x. Esto
es una manera distinta de decir que en aquellas situaciones en que
concurran las circunstancias p, q y r, el derecho regula esos casos
con la consecuencia Ox. Yo, que soy destinatario de esa regla, puedo
saber ex ante que si se dan las circunstancias p, q y r, entonces la
consecuencia juridica prevista por el derecho es Ox. Si consigo iden-
tificar instancias particulares de las condiciones generales p, gy r,
entonces puedo saber que la decisidn debera ser Ox. Es el caracter
general —asi como la capacidad del destinatario de identificar ins-
tancias particulares de las condiciones generales de aplicacion— lo
que permite saber cual sera la consecuencia juridica por anticipado.
Sino existieran —o no fueran publicas— esas condiciones generales
de aplicacidn, no podria saber cuando la decisién seria Ox o cuando
seria no-0Ox.

8 Pino, G., “Legalita penale e Rule of law”, en Pino, G. y Villa, V. (eds.), Rule of law.
Lideale della legalita, Bologna, Il Mulino, 2016, p. 216.

9 Tamanaha, B., “A Concise Guide to the Rule of law”, en Palombella, G. y Walker,
N, (eds.), Relocating the Rule of Law, Oxford, Hart, 2009, p. 7.

10 fsta no es la tnica virtud del caracter general de las reglas. Por ejemplo,
las reglas respetan el principio de igualdad, esto es, tratan igual casos iguales
(Schauer, 1991: 135). Sin embargo, lo que pone justamente en tela de juicio la
existencia de casos recalcitrantes es que en realidad las reglas generales escon-
den el hecho de que algunos casos que parecen iguales en realidad no lo son. Vol-
veré mas tarde sobre ello.
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2. Casos recalcitrantes y Rule of Law

Asi pues, el RoL nos dice que nada asegura mejor la previsibilidad
de las decisiones de los jueces y otros érganos de aplicacion del de-
recho que las reglas generales (y publicas y prospectivas). En este
sentido, las reglas conforman un entorno social e institucional que
nos permite calcular qué ocurrira si hacemos tal o cual accion.!

Pero ;qué ocurre cuando esas reglas generales entran en con-
tacto con el entorno factico de los casos particulares? Muchas ve-
ces, se dird, no ocurre nada llamativo: simplemente aplicamos la re-
gla general al caso particular, obtenemos la solucidn, y todo parece
estar en orden. Dicho de un modo distinto, parece que las reglas
generales normalmente funcionan bien: obtenemos de ellas lo que
queremos.!?

Pero imaginémonos ahora una regla que diga “prohibida la en-
trada de perros al restaurante”. Y supongamos ahora que una per-
sona ciega, acompafada de un perro lazarillo, pretende entrar al
restaurante. De la aplicacién estricta de la regla se sigue que el pe-
rro lazarillo, y por lo tanto la persona ciega, no pueden entrar en el
restaurante. Pero esta situacion nos parece inaceptable. Este tipo
de casos son conocidos como casos recalcitrantes. Es en estos ca-
sos donde se pone de manifiesto la denominada infra y sobreinclu-
sién de la regla general.’®

La dnica manera de hacer frente a ese rasgo infra y sobreinclusivo
de las reglas generales es atendiendo a las circunstancias particula-
res del caso. Pero si hacer frente a los resultados injustos que flore-

11 Waldron, J., “The Concept and the Rule of Law”, Georgia Law Review, 43, 2008,
pp.- 23y 55, nim. 173.

Von Hayek trazaba incluso una analogia entre las leyes de la naturaleza y las leyes
juridicas, en el sentido de que estas ultimas fijaban las caracteristicas en las cuales
el individuo se puede mover, Véase Von Hayek (1969).

12 “Normalmente” denota, en este contexto, lo que ocurre la mayor parte de las
veces, Celano (2012).

13 Schauer, F, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based De-
cision-Making in Law and in Life, OUP, 1991, pp. 31-34.

Un ejemplo de la infrainclusién consistirfa en que la regla no impediria la entra-
da de osos al restaurante (Rodriguez, 2012: 128).
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cen en los casos recalcitrantes exige abandonar el caracter general
de las reglas, parece que el derecho renuncia a una de las virtudes
principales de regirse mediante el RoL, esto es, la certeza o la pre-
visibilidad de las consecuencias normativas de nuestras acciones.

Asi, parece que nos enfrentamos a un dilema: o bien abandonamos
la generalidad de las reglas, perdiendo certeza aunque ganando, por
hipétesis, justicia, o bien nos mantenemos fieles al caracter general
de las reglas, conservando certeza, pero perdiendo, por hipétesis,
justicia.'* ;Es posible salir indemne de este dilema? Creo que no. Sin
embargo, creo que hay una manera de minimizar los costes de am-
bos cuernos del dilema. Pero antes de abordar esta posibilidad, o,
mejor dicho, para abordar esa posibilidad, debo delinear el modelo
de razonamiento juridico-practico que usaré para ofrecerla.

[II. MODELOS DE RAZONAMIENTO JUR{DICO-PRACTICO
PARA LA TOMA DE DECISIONES

El razonamiento juridico-practico estd dividido en tres niveles,'
que podemos denominar: nivel MAs profundo o de las razones, nivel
medio o de las formulaciones dednticas y nivel menos profundo o de
las soluciones normativas del caso particular.

El nivel mas profundo esta constituido por las razones, o, mejor
dicho, por el balance de razones, a favor o en contra de una cierta ac-
cion. Este balance de razones justifica, o se cristaliza, en el segundo
nivel: el balance de razones se transforma en una formulacién deén-
tica, es decir, en lo que normalmente denominamos una regla (o una
norma). Esta formulacién dedntica tiene la forma de un condicional

4 Conviene aclarar que cuando digo que el RoL demanda certeza no quiero de-
cir que exige que todas las decisiones sean predecibles. Entiendo que la certeza es
gradual y cuando en la formulacion del dilema hablo de perder o conservar certeza,
me refiero a perder o conservar grados de certeza. En este sentido, el dilema se
plantea para el RoL en referencia al grado maximo de certeza posible (posible en
relacion no con los casos recalcitrantes —porque en eso consiste justamente el di-
lema—, sino en relacién, por ejemplo, con casos de indeterminacion lingiiistica de
ambigliedad o vaguedad).

15 Sigo aqui, con ciertas libertades, a Schauer (1991), Raz (1975) y Celano (2015).
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el antecedente del cual contiene las condiciones facticas generales
cuyo acaecimiento implica una consecuencia normativa (Redondo,
2005). Esta consecuencia normativa se proyecta en el tercer nivel,
en que esa consecuencia normativa resulta ser la solucién para un
caso particular.

Llamaré a este modelo el modelo estandar.

Este modelo estandar de razonamiento para la toma de decisio-
nes puede ser todavia un poco mas especificado. Llamaré a esta es-
pecificaciéon modelo de la toma de decisiones basado en reglas. Tal
especificacion ha sido criticada, por lo que llamaré modelo particu-
larista de la toma de decisiones.

A continuacién presentaré estos dos modelos, y, tras ello, presen-
taré mi propia propuesta, que denominaré modelo intermedio, y que
estard destinada a enmendar las debilidades tanto del modelo ba-
sado en reglas como del modelo particularista.

Para el modelo de la toma de decisiones basado en reglas, tomar
decisiones significa aplicar la regla general al caso particular,'® es
decir, este modelo afirma el caracter subsuntivo de la actividad de
toma de decisiones.!” Para este modelo, el primer nivel del razo-
namiento es irrelevante para el momento de la toma de decisiones
(aunque no, por supuesto, a la hora de justificar la regla). Es irre-
levante, porque si a la hora de tomar decisiones atendemos a las
razones cuya cristalizacion es la regla (en el sentido de la formula-
cion deontica), entonces la regla pasa a ser inttil, un ornamento de
mas, ya que lo que estariamos haciendo al tomar una decisiéon en
un caso particular es aplicar directamente las razones que justifican
la regla, con lo cual esta tltima seria, en el mejor de los escenarios,
redundante. Las reglas sélo sirven, segin el modelo de la toma de
decisiones basado en reglas, si son opacas respecto del nivel de las
razones.'®

16 Esta presentacidn podria inducir a pensar que el mencionado modelo cae en
alguin tipo de formalismo juridico, lo cual, a pesar de que la conexién no es comple-
tamente infundada, es inexacto. Sobre los diversos equivocos y ambigiiedades del
formalismo juridico, véase Schauer (1988).

17 Shafer-Landau, R., “Moral Rules”, Ethics 107, Julio de 1997, pp. 586 y 587.

18 Esta presentacion del modelo, como es sabido, estd ligada al modelo de la au-
toridad juridica como servicio de Raz (1979, 2006).
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Para el modelo particularista de toma de decisiones, en cambio,
tomar decisiones no consiste en inferir la decisién a partir del caso
general;' la toma de decisiones consiste en valorar, en cada caso par-
ticular, si las razones que habitan en el primer nivel se aplican o no
al caso particular (es decir, en el tercer nivel). Este modelo particula-
rista afirma justamente aquello que el modelo basado en reglas que-
ria evitar, a saber: que las reglas pueden resultar superfluas, que lo
relevante para la toma de decisiones son las razones de primer nivel, y
que éstas son las que deben ser reevaluadas para cada caso particular,
porque so6lo ello nos asegurara tomar la decision mas justa posible.

Obsérvese que el modelo basado en reglas es rigido respecto de
todos los niveles del modelo estandar: en la toma de decision no se
puede modificar el balance de razones (porque esta vetado que el de-
cisor acuda a él) ni la formulacién de la regla. Para el modelo particu-
larista, en cambio, se puede (y se debe, silo que se quiere es alcanzar
una decision justa) modificar el balance de razones de un caso a otro,
y también la formulacién dedntica, aunque ésta, en realidad, pasa a
ser una expresion practicamente vacia de contenido hasta que entra
en contacto con el ambiente factico del caso particular.

Se trata, naturalmente, de versiones simplificadas de estos dos
modelos. Pero hay propuestas muy elaboradas que estidn en la
misma drbita de estos modelos. En general, los llamados positivis-
tas normativos o éticos sostienen concepciones del derecho, o por
lo menos de la aplicacién de las normas juridicas, en que las reglas
generales son —o deberian ser, pues se trata de posiciones regulati-
vas— el elemento clave (o incluso tnico).?°

1 Celano, B., “Rule of law y particularismo ético”, en Luque, P. (ed.), Particu-
larismo. Ensayos de filosofia del derecho y filosofia moral, Madrid, Marcial Pons,
2015, p. 156.

Dancy, J., “¢Qué es el particularismo en ética”, en Luque, P. (ed.), Particularismo.
Ensayos de filosofia del derecho y filosofia moral, Madrid, Marcial Pons, 2015, p. 31.

Dancy es particularmente radical en este punto, puesto que no sélo niega la po-
sibilidad de la inferencia deductiva cuando se trata por lo menos del juicio moral,
sino también de la inferencia no deductiva, Dancy (2015: 31y 32).

20 Laporta, F, El imperio de la ley. Una visién actual, Madrid, Trotta, 2007, cap.
V-VI, y Campbell, T,, The Legal Theory of Ethical Positivism, Syndey, Darmouth, Al-
dershot/Brookfield/Singapore, 1996.
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Por su parte, el modelo particularista ha sido desarrollado am-
pliamente por el propio Bruno Celano. Pero en la misma familia de
teorias particularistas, también podria inscribirse —con cierta fle-
xibilidad conceptual, lo admito— la concepcidn de la adjudicacion
judicial que Cass Sunstein denomind “minimalismo judicial”. Esta
teoria, a pesar de que no se apoya en el aparato teodrico del particu-
larismo, invoca el dicho “one case at a time” para defender que las
decisiones judiciales (al menos las de la Suprema Corte) resuelvan
unicamente los casos particulares que le lleguen y desista de for-
mular soluciones para casos —o reglas— generales.?! La razon es
doble: por un lado, politica, porque Sunstein considera que los con-
tenidos de las reglas generales deben ser el producto de procesos
democraticos; y, por otro lado, tedrica, porque la Corte no puede
anticipar el alcance y las consecuencias de sus propias decisiones
en el futuro, ya que presupone —y aqui es donde el minimalismo
judicial revela su naturaleza particularista— que no es posible co-
nocer de antemano y con exhaustividad las circunstancias del caso
particular.

Ambos modelos, el de las reglas y el particularista, pueden ser, y
de hecho han sido, refinados. Pero a los efectos de la discusién en la
que quiero intervenir con este articulo, creo que es suficiente con el
esbozo que he trazado aqui.

Sin embargo, creo que hay una tercera posibilidad, que denomi-
naré “modelo intermedio”, y que se diferencia del modelo basado
en reglas, porque: 1) admite que se puede modificar la formulaciéon
de las reglas, y del modelo particularista porque 2) afirma que el
balance de razones no se modifica en virtud de las circunstancias
particulares del caso.

Para el modelo intermedio, la mejor toma de decisiones se hace
matizando el modelo de razonamiento estandar del siguiente modo:
en el nivel mas profundo se encuentra el balance general de razo-
nes a favor o en contra de una accién; este balance queda tentativa-
mente cristalizado en una regla, cuyo antecedente factico puede ser

2 Sunstein, C., One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme Court,
HUP, 2001.
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modificado para que se conforme al balance de razones del primer
nivel; y el tercer nivel esta compuesto por la solucion al caso parti-
cular, fruto de la subsuncién del caso particular en el supuesto de
hecho general previsto por la regla (y, en caso necesario, de la modi-
ficacion de la regla).?

Pongamos el famoso caso de la regla “prohibida la entrada de pe-
rros en el restaurante” y el supuesto de la persona ciega que quiere
entrar con un perro lazarillo al restaurante. Analicémoslo desde el
punto de vista de los tres modelos de toma de decisién e imaginé-
monos que hay tres guardias que toman decisiones basandose en
cada uno de los modelos delineados hasta el momento.

Guardia que toma su decision apoydndose en el modelo basado en
reglas. El guardia simplemente verifica que un perro quiere entrar al
restaurante y aplica la solucidn prevista por la regla. Si hay un perro

22 Soy consciente de la existencia de lo que podrian llamarse otros modelos in-
termedios, en el sentido de modelos que también se sitian entre el modelo de las
reglas y el modelo particularista. Una comparacién detallada de las diferencias con
el modelo intermedio que yo estoy presentando aqui debera esperar otra ocasion.
En este contexto, me limitaré a sefialar algunas diferencias basicamente de enfoque.
Por ejemplo, podemos encontrar aquellos modelos que se inscriben en la tradicién
de Normative Systems, de Alchourrén y Bulygin, y de la l6gica dedntica derrotable
(Alchourrén, 1996). Con este tipo de modelos, creo que la diferencia descansa en
que su motivacidn esta en encontrar acomodo técnico al fenémeno de los casos
recalcitrantes, es decir, su preocupacion parece ser mapear el segundo nivel del ra-
zonamiento practico de forma racional, mientras que mi interés principal tiene mas
que ver con el nivel mas profundo, el nivel del balance de razones. A mi me importa
poner énfasis en el caracter general del balance de razones, y no tanto —al menos
no tanto como esos otros modelos intermedios alternativos— de las formulaciones
deonticas.

Otro modelo, el de Dworkin (1977, 1986), se sitia entre el modelo de las reglas
y el del particularismo. Sin embargo, el modelo de Dworkin es singular, porque pa-
rece que pretende alcanzar para el derecho lo mismo que el modelo particularista
—es decir, justicia—, pero no con el andamiaje conceptual particularista, sino con
los principios normativos (generales) imbricados en el derecho. Por lo demads, y
como se verda, qué razones son relevantes depende, en mi modelo, de un elemento
factico tipicamente positivista, como lo es la convencién de los officials, mientras
que en el modelo de Dworkin, la convencidn juridica o es irrelevante o tiende a te-
ner un papel mas bien marginal cuando de lo que se trata es de encontrar la right
answer a cada caso particular.

28 Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 14, enero-diciembre de 2020, pp. 217-246

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2020.14.14910

RULE OF LAWY CASOS RECALCITRANTES

(no importa que sea un perro lazarillo), negara la entrada; si no, no.
Y asi hara en todos los casos.??

Guardia particularista. El guardia entra a valorar si, en este caso
particular, la solucién aportada por la regla es conforme al balance
de razones que justifica la regla. El balance de razones que justifica
la regla nos dice que es deseable no molestar a los clientes del res-
taurante con animales, pero los perros lazarillos estan adiestrados
precisamente para que puedan convivir en ambientes humanos de
forma discreta, es decir, para que no molesten. Asi que el guardia
particularista llega a la conclusién de que la aplicacién de la regla tal
y como esta formulada a este caso particular no es consistente con el
balance de razones que la justifica, y, por lo tanto, resuelve de forma
incompatible con como lo haria el guardia que basa su decisién en
la regla, es decir, en este caso el guardia particularista deja entrar
al perro al restaurante. Pero el guardia particularista hara esta va-
loracién para todo caso particular en el futuro, tanto si se parece a
éste como si no, pues el balance de razones soélo sirve para este caso
particular. O, dicho de un modo algo distinto, el balance de razones
cuantifica sobre casos particulares, no sobre clases de casos. Por
ello, el guardia particularista considera que aunque la regla puede
modificarse para incluir el nuevo caso, no vale la pena hacerlo, por-
que a fin de cuentas lo que aplicamos —Io Unico que podemos apli-
car si queremos obtener una solucién justa— en el caso particular
es el balance de razones.

Guardia intermedio. El guardia intermedio procede, en este caso
particular concreto, como el guardia particularista: valora si la so-
lucién aportada por la regla en este caso particular es consistente
con el balance de razones que justifica la regla y, por hipoétesis, llega
a la misma conclusién que su par particularista. Sin embargo, hay
una diferencia fundamental con aquél: el balance de razones —“es
deseable no molestar a los clientes con animales”— no opera sobre
un caso particular, sino sobre el caso general. Dicho de otro modo,
el balance de razones no vale sélo para permitir la entrada del pe-
rro lazarillo de este caso en concreto, sino para permitir en general

23 Hasta que el legislador, si es que asi ocurre, modifique la formulacion dedntica
de la regla.
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la entrada de perros lazarillos en restaurantes, es decir, el balance
de razones opera sobre la clase de casos en que una persona ciega
quiere entrar a un restaurante acompafiada por un perro lazari-
llo. Ademas, el guardia intermedio reformula la regla para que ésta
sea conforme al balance de razones. Esto querria decir que la regla
queda reformulada del siguiente modo: “prohibida la entrada de
perros salvo que estén adiestrados para guiar y convivir con per-
sonas”.

Antes de pasar a ver algunas posibles objeciones a mi modelo
de toma de decisiones, que me serviran para detallar la propuesta
y dejar ver cudles son sus partes mas originales, querria hacer una
serie de consideraciones relacionadas con el guardia que aplica mi
modelo.

(i) Parte del problema que revela la existencia de casos recalci-
trantes deriva del hecho de que, al dar expresion a la regla mediante
la formulacion dedntica, dificilmente se podra capturar todo el al-
cance factico del balance de razones, i. e. el rango exhaustivo de si-
tuaciones facticas en las que se aplica ese balance de razones. De
hecho, muchas veces el legislador, al hacer el balance de razones,
no piensa —probablemente no puede pensar— en todos los casos a
los que alcanza ese balance de razones. Y esta dificultad —o, direc-
tamente, imposibilidad— se refleja, ciertamente, en la formulacion
dedntica.

Asi, el decisor, el guardia, parece estar en una mejor posicién
epistémica que el deliberador o el legislador para conocer el alcance
factico exhaustivo del balance de razones. El legislador que inicial-
mente hizo la ponderacién de razones, como decia, no puede cono-
cer con exactitud, y de forma exhaustiva, el conjunto de circunstan-
cias facticas sobre el que se aplicara ese balance de razones, y, en
consecuencia, el antecedente del condicional dedntico, establecido
por el propio legislador, no podra reflejar de forma exhaustiva el
conjunto de casos sobre los que opera el balance de razones. Pero de
esto no se sigue que el balance de razones, cuantifique sobre casos
particulares. Ciertamente, de ello tampoco se sigue que cuantifique
sobre casos generales; pero el punto aqui es empezar a refutar la
idea segun la cual de una tesis epistémica —i. e. no se puede conocer
el alcance factico exhaustivo del balance de razones, sino en el caso
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particular— no se sigue, no al menos por si sola, una tesis ldgica —i. e.
el balance de razones cuantifica sobre casos particulares— ni me-
tafisica —i. e. la particularidad es una propiedad metafisica del ba-
lance de razones—. Se trata, creo, de dos discusiones independien-
tes: por un lado, cudl es la mejor posicion epistémica para identificar
el alcance factico del balance de razones y, por otro lado, cual es el
estatus l6gico o metafisico del balance de razones. Mas tarde, en las
objeciones, volveré sobre esto.

En todo caso, para el modelo intermedio el antecedente del condi-
cional dedntico, en virtud de la mejor posicion epistémica del deci-
sor, resulta cada vez mas refinado o mas especificado,** aunque esto
no significa necesariamente que el antecedente de la regla quede
completamente clausurado para siempre.

(ii) El guardia intermedio no entra a valorar cada vez si la de-
cision arrojada por la regla general es consistente con el balance
de razones que justifica la regla. El guardia intermedio sélo entra
a valorar el balance de razones si se encuentra con un caso par-
ticular en el que, ademas de los hechos explicitamente previstos
por laregla, concurren otros hechos no previstos en el antecedente
de la regla. Y cuando esto ocurre, si el alcance factico del balance de
razones se proyecta también sobre ese caso particular, que es jus-
tamente lo que tiene que descubrir el decisor, este Gltimo modifica
la formulacién dedntica refinando su antecedente. Y si el balance
de razones no alcanza a ese caso, entonces no modifica la regla
y simplemente extrae la consecuencia normativa indicada por la
regla. En la medida en que el antecedente se va refinando —i. e.
quedan regulados mas conjuntos de hechos posibles—, mas pro-
babilidades hay de que el guardia no tenga que valorar la pondera-
ciéon de razones y se limite inicamente a aplicar la regla. Asi pues, a
diferencia del guardia moldeado segin el modelo basado en reglas,
que nunca valora la ponderaciéon de razones, y a diferencia tam-
bién del guardia particularista, que siempre valora la ponderacién
de razones,”® el guardia intermedio unas veces entra a valorar la

24 Moreso, ].]., La Constitucién: modelo para armar, Madrid, Marcial Pons, 2009.

% El guardia particularista “entra, cada vez, a valorar. Sopesa, cada una de las
veces, las razones que se aplican; y, si hay una regla, decide caso por caso, sobre la
base de este examen, si se debe aplicar o no” (Celano, 2015: 160y 161).
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ponderacion del caso particular —cuando concurren circunstan-
cias no previstas en el antecedente de la regla— y otras veces no
—cuando concurren s6lo las circunstancias previstas en el antece-
dente de la regla—.%¢

(iii) El RoL, entonces, estd efectivamente comprometido con la
generalidad del razonamiento juridico-practico, pero no en el nivel
de la formulacién dedntica, sino, primariamente, en el nivel de las
razones. Aunque lo anterior es un poco inexacto: no se trata de que
rechace el caracter general de las reglas. Lo que ocurre es que pone
el énfasis en el caracter general del balance de razones, sin excluir
la posibilidad de formular las reglas mediante el cuantificador uni-
versal, pero a sabiendas de la limitacion mencionada en (i). Asi, el
RoL deberia estar comprometido con la concepcién intermedia de la
toma de decisiones, completando de este modo el modelo estdndar
de razonamiento juridico-practico afirmando, por un lado, que es
contingente que el guardia deba evaluar cada vez si la solucién nor-
mativa derivada de la regla es consistente con el balance de razones
y, por otro lado, que el balance de razones es general.

IV. OBJECIONES

1. Disminucién de la previsibilidad

Esta objecion, inspirada en las virtudes que instancia el modelo de
toma de decisiones basado en reglas, se puede plantear en los si-
guientes términos: si el decisor —el guardia o el juez— puede al-
terar la solucién normativa porque le estd permitido controlar la
consistencia entre la soluciéon normativa y el balance de razones, en-
tonces la previsibilidad de sus decisiones disminuye. Con el modelo
intermedio, tenemos menos certeza que con el modelo basado en
reglas.

%6 Alguien podria alegar que justamente cuando las circunstancias concurren o
cuando no lo hacen es lo que esta en juego. Esta es una impugnacién potente. Inten-
taré responder a ella en la seccién de objeciones.
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Me parece que la manera correcta de responder a esta objecion
es, para empezar, aceptandola. Sin embargo, creo que hay una consi-
deracién de orden superior que justifica esa disminucion de la pre-
visibilidad. Para intentar dar cuenta de esta consideracidn, desarro-
llaré lo que voy a denominar “la paradoja de la inestabilidad politica
del modelo basado en reglas”.

Imaginémonos un sistema juridico en que a los jueces sélo les
estd permitido tomar decisiones sobre la base de las reglas emana-
das por los drganos legislativos sin considerar nunca el balance de
razones que justifica esas reglas; es decir, imaginémonos un sistema
que adopte el modelo basado en reglas. En este escenario, dada la
previsibilidad de las decisiones se presume que el sistema seria po-
liticamente estable. ;Por qué? Porque todos podrian tomar decisio-
nes de forma auténoma, ya que todos sabrian qué estd permitido y
qué no. Una vez asegurada la autonomia individual, no habria razo-
nes para que los ciudadanos hicieran que el sistema fuera inestable.
O asi dice la teoria.

Sin embargo, como decia al presentar el dilema mas arriba, en el
escenario planteado en el parrafo anterior tal aumento de la previ-
sibilidad irfa en detrimento de la justicia, ya que al estarle prohibido
al juez la valoracidn de la consistencia entre la solucién normativa
aportada por la regla y el balance de razones que justifica ésta, la
probabilidad de que se dieran soluciones que consideramos inco-
rrectas seria alta. ;Cuan alta? Aqui conviene tener en mente algo que
he dicho anteriormente: el legislador, al formular la regla, no tiene
—probablemente no puede tener— en cuenta el alcance factico ex-
haustivo del balance de razones, por lo que la formulacién dedntica
de ese balance de razones dificilmente capturara ese alcance fac-
tico del balance de razones de forma exhaustiva. En esta tesitura,
los casos recalcitrantes aumentaran. Y un sistema sobre el cual no
s6lo siempre planea la sombra de los casos recalcitrantes —algo
que como veremos también le ocurrird a un sistema que adopte
el modelo intermedio, y que dificilmente se puede evitar si es que
queremos alcanzar un grado razonable de justicia—, sino que muy
frecuentemente arroja casos recalcitrantes, no sera un sistema es-
table, porque aunque los ciudadanos tengan garantizada la autono-
mia individual, no parece que esto vaya a ser lo tnico que les pre-
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ocupe. Hay otras consideraciones morales, ademas de esa nocion
(mas bien austera) de autonomia individual, que preocupan a los
ciudadanos, y alguna forma de equidad se cuenta entre ellas.?” Asi
que resulta mas bien optimista pensar que la satisfaccion de la au-
tonomia individual garantiza la estabilidad politica del sistema juri-
dico. Si el sistema juridico, atin asegurando la autonomia individual,
no ofrece algin grado relativamente elevado de justicia sustantiva
de forma sistematica, es razonable pensar que la estabilidad poli-
tica de ese sistema se vera reducida. Asi, parece que lo necesario,
en términos generales, para la estabilidad de un sistema es una es-
pecie de equilibrio entre la satisfaccion de la autonomia individual
y la satisfaccion de la expectativa de que el sistema aporte cierto
grado de justicia sustantiva. Y el modelo intermedio parece mejor
pertrechado que el modelo basado en reglas para acercarse a ese
punto de equilibrio, ya que, como hemos visto, el modelo basado
en reglas pone todo el énfasis en la garantia de la autonomia indivi-
dual. La estabilidad del sistema, sin embargo, parece no depender
unicamente de ese valor.?®

2. ¢/Cudndo puede decirse que concurren otros hechos,
ademads de los explicitamente mencionados
en el antecedente de la regla?

Segun el modelo intermedio que yo he delineado, el guardia sélo
entra a valorar el balance de razones si se encuentra con un caso

27 Haidyt, J., The Righteous Mind. Why Good People are Divided by Religion and Poli-
tics, Penguin, 2011, pp. 150 ss., y Berlin, 1., The Crooked Timber of Humanity, 3a. ed.,
Princeton University Press, 2013, cap I.

28 No hace falta, para esta discusion, adoptar ninguna postura metanormativa
especifica, pues aqui no se asume ningun estatus ontolégico ni tampoco el caracter
veritativo-funcional de los juicios normativos, ni siquiera del balance de razones;
Unicamente se asume que es posible controlar racionalmente la consistencia entre
un dado balance de razones y la solucién arrojada por una regla formulada a través
de un cuantificador universal. Quiza tinicamente desde un emotivismo primitivo,
con una semantica muy poco desarrollada en relacidon con enunciados que contie-
nen términos no-descriptivos, se puede poner en duda la posibilidad conceptual de
ese juicio de consistencia entre el balance de razones y la solucién normativa que
aporta la regla.
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particular en el que, ademas de los hechos explicitamente previstos
por la regla, concurren otros hechos no previstos en el antecedente
de la regla.

La objecion de esta subseccién viene a decir que, en realidad, aun-
que es logicamente posible que los hechos explicitamente previstos
por laregla aparezcan solos, la mayor parte de las veces esos hechos
suelen ir acompafiados de otros muchos hechos no mencionados en
el antecedente. De facto, pues, el decisor siempre, o casi siempre,
tendria que acudir al balance de razones para valorar cual es la deci-
sién en ese caso particular, con lo que no habria ninguna diferencia
con el decisor particularista.

Lo que se necesita para bloquear esta objecién es poder mostrar
que habra algunos hechos nuevos que obligaran a acudir al balance
de razones, y otros hechos nuevos que no dispararan la necesidad de
acudir al balance de razones.

Pero la objecion proseguiria del siguiente modo: distinguir entre
esos dos supuestos no es nada mas que ver si el balance de razo-
nes cuantifica o no sobre ese conjunto de hechos no explicitamente
mencionados por la regla. Es el alcance del balance de razones lo
que convierte o no en relevantes esos hechos nuevos. Como conse-
cuencia, “mi” decisor, al igual que el particularista, tendria que acu-
dir al balance de razones en todos los casos. No habria, insistiria el
autor de esta objecion, ninguna diferencia entre el guardia particu-
larista y el guardia intermedio.?’

Es cierto, sin lugar a dudas, que lo dicho en el parrafo anterior
es posible; esto es, se puede determinar qué hechos son relevan-
tes en funcién de cudl es el alcance factico del balance de razones.
Sin embargo, el derecho es una practica social, y, en consecuencia,
qué hechos son (por lo menos) potencialmente relevantes no de-
pende Unicamente —ni siquiera, me atreveria a decir, primordial-
mente— del balance de razones. El derecho, como dice Bayon, es

2 Como intentaré mostrar a continuacion, creo que hay una diferencia sustan-
cial. Pero si mi argumento fallara, seguiria existiendo una diferencia légica o meta-
fisica entre el modelo intermedio y el modelo particularista, a saber: el balance de
razones es generalista para el modelo intermedio y particularista para el modelo
particularista.
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“convencional, ...consiste en un conjunto de creencias compartidas y
de actitudes y expectativas interdependientes constitutivas de una
practica social”.3® Ese conjunto de creencias y actitudes, denominé-
moslo convencion juridica, determina, al menos en parte, qué he-
chos son en general potencialmente relevantes para el derecho.?! Se
trata de un punto complicado en la teoria del derecho,*? pero a los
efectos de la respuesta a esta objecion creo que basta con recono-
cer la existencia de una convencion juridica, que tiene cierta fuerza
normativa,®® que prescribe, de modo general, cuando los hechos de
un caso pueden ser potencialmente relevantes en la adjudicacién
de un caso particular.

Asi, el decisor necesitara acudir al balance de razones para ha-
cer el juicio de consistencia cuando haya hechos nuevos y éstos
sean considerados potencialmente relevantes por parte de la con-
vencion juridica. Por ejemplo, imaginémonos dos supuestos: 1) un
sefior ciego acompanado de un perro lazarillo quiere entrar en el
restaurante; 2) un sefior, en perfecto estado de salud, quiere entrar
al restaurante acompafado de un perro que lleva un corte de pelo
del simbolo de la paz. Asumamos que la regla que esta en juego aqui
es: “prohibida la entrada de perros en el restaurante”. La convencién
juridica considera como potencialmente relevante el hecho de que
el perro del sefior ciego sea un perro lazarillo, y el decisor de turno,
sobre la base de esa potencial relevancia, acudira a explorar el ba-
lance de razones que justifica la regla mencionada. De modo con-

30 Bayon, J. C., “Derrotabilidad, indeterminacién del derecho y positivismo juridi-
co”, Isonomia, 13, octubre de 2000, pp. 110y 111.

31 Rodriguez y Sucar consideran que la identificacién del derecho (i. e. el conte-
nido de significado de las formulaciones normativas) se desarrolla apelando a las
reglas semanticas vigentes en la comunidad de hablantes ordinarios, pero también
apelando a las convenciones interpretativas fruto de la practica resultante entre los
operadores juridicos (Rodriguez y Sucar, 1998, citados en Baydn, 2000: 103). De
un modo parecido, qué hechos pueden ser potencialmente relevantes en un caso
depende, al menos en parte, de ese tipo de convenciones, sélo que aplicadas no al
contenido de significado de las formulaciones normativas.

32 Aunque como dice Bayon, parece ser aceptado por todo el mundo (Bayon,
2000: 103).

33 En el sentido hartiano de que los operadores juridicos adoptan una actitud
critico-reflexiva hacia ella.
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trario, el hecho de que un perro esté rasurado de modo tal que lleve
el simbolo de la paz no es, en general, considerado potencialmente
relevante por parte de la convencién juridica, y por lo tanto no se
dispararia la necesidad de acudir al balance de razones.*

Antes de pasar a la siguiente objecién, quisiera hacer algunas ob-
servaciones.

En primer lugar, el hecho de que la convencidn juridica consi-
dere potencialmente relevantes los hechos no significa que en-
tonces esos hechos pasen a figurar automaticamente en el antece-
dente de la regla; que sean potencialmente relevantes quiere decir
que disparan la necesidad del decisor de explorar cual es el alcance
factico del balance de razones. Pero puede ocurrir que haya hechos
potencialmente relevantes que disparen esa obligacién, y que al fi-
nal, cuando el decisor ha explorado el balance de razones, descubra
que no son hechos relevantes para la solucién del caso particular,
y, por lo tanto, concluya que no deben figurar en el antecedente de
la regla.

En segundo lugar, nétese que a veces puede existir superposicion
entre aquellos hechos que la convencién juridica considera poten-
cialmente relevantes y aquellos que de hecho lo son con arreglo al
balance de razones. Pero ello serd contingente: algunas veces habra
superposicién, otras no.?® He aqui pues la diferencia entre el deci-
sor intermedio y el particularista: el primero so6lo estara obligado
a acudir al balance de razones cuando haya hechos nuevos y éstos
sean considerados potencialmente relevantes por parte de la con-
vencion juridica, mientras que el segundo siempre esta obligado a
acudir al balance de razones, incluso aun cuando la convencién ju-
ridica considere que los eventuales hechos nuevos son irrelevan-
tes juridicamente hablando. Esto quiere decir que es probable que
el conjunto de decisiones tomadas por el guardia intermedio con-

34 Desde luego, un operador juridico, o unos pocos, pueden impugnar lo que aca-
bo de decir en el texto, pero me parece que estariamos todos, o casi todos, de acuer-
do en que ese operador o esos pocos operadores se estarian situando, al menos
respecto de este punto, fuera de la convencidn juridica.

% También sera contingente qué hechos seran potencialmente relevantes, en el
sentido de que ello puede cambiar en funcién de cudles sean las personas —asi
como sus “ideologias”— que constituyen esa convencion juridica.
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tenga menos justicia que el del decisor particularista, pues el grado
mayor de justicia posible lo tenemos cuando acudimos en todos y
cada uno de los casos al balance de razones.*¢

En tercer lugar, y a modo de extension de lo dicho en el parrafo
anterior, uno —el autor de esta objecion, por ejemplo— podria pre-
guntarse: pero ;por qué no ignorar lo que diga la convencioén juri-
dica y obligar al decisor a acudir siempre al balance de razones?
(Por qué no ir por el grado mas alto posible de justicia? Y la res-
puesta es que eso implicaria un grado bajo (potencialmente incluso
muy bajo) de certeza, y el derecho, para contribuir a asegurar la
autonomia individual, debe ser, en buena medida, previsible. Por
lo demas, esta preferencia por un equilibrio entre certeza y justicia
funciona, si es que funciona, inicamente en relaciéon con el razo-
namiento juridico-practico; pero no estoy seguro de que funcione
en cualquier &mbito practico, singularmente en el de la moral. ;Por
qué? Por un lado, porque aun suponiendo que exista en el reino
de la moral una convencién acerca de qué hechos son moralmente
relevantes para reconsiderar nuestro balance de razones morales,
no me parece obvio que se pueda identificar esa convencion sin la
existencia de una autoridad normativa supraindividual, algo que no
se da en el reino de la moral, pero si existe en el derecho (los ope-
radores juridicos no tienen un equivalente en el dominio moral, no
al menos en el dominio moral laico), y, por otro lado, en el reino de
la moral, me parece que tiene prioridad la busqueda de la justicia,
mientras que en el derecho, o por lo menos en algunos ambitos del
derecho, buscamos un punto de equilibrio entre justicia y certeza o
previsibilidad.?”

3 Digo que es probable porque me parece dificil que haya siempre superposi-
cion entre lo que la convencion juridica considera como potencialmente relevante
y lo que el balance de razones convierte en relevante. En este sentido, quiza sea ra-
zonable decir que los operadores juridicos —i. e. la convencidn juridica— pueden
cometer errores.

37 Asi pues, mi tesis es en buena parte normativa: dado que preferimos que en el
derecho haya un equilibrio entre certeza y justicia, el modelo que mejor parece al-
canzar ese equilibrio es el del modelo intermedio. Alguien podria entonces pregun-
tarme: ;y por qué se deberia activar la obligacién de acudir al balance de razones
cuando la convencién juridica asi lo indique? Y mi respuesta es que, como sefialaba
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En cuarto lugar, no hay clausura del antecedente de la regla. No
estoy ni asumiendo ni intentado mostrar que existe lo que Alchou-
rron y Bulygin llaman “tesis de relevancia dltima”, o lo que Jorge
Rodriguez denomina “regla de clausura ultima”. Puede que en un
sistema juridico exista tal regla o no, como bien dicen Rodriguez y
Sucar. De todos modos, y aqui estoy saliendo de mi zona de confort,
quiza podria decirse que en mi modelo existe algo asi como una tesis
de clausura ultima respecto del balance de razones; ocurre, sin em-
bargo, que no es posible descubrir cual es la regla de clausura, por
razones epistémicas, sino ex post facto. Sea como sea, en mi modelo,
como he dicho ya anteriormente, no hay clausura del antecedente
de la regla, elemento que, a mi juicio, siempre queda abierto, pues
como decia Hart, siempre somos relativamente ignorantes respecto
de los hechos futuros.*

3. El balance de razones es particularista

Segun el particularismo, “puede suceder que en otro caso del
mismo tipo lo que aqui (i. e. en el caso particular actual) es una razén
para hacer 4, no sea una razon para hacer A o sea una razdén para
no hacer A”*° Asi, para el particularista es posible identificar, en los
casos particulares, ciertos hechos como razones para actuar de un
determinado modo. Pero el particularista niega que esas razones se
proyecten (necesariamente) hacia el futuro, hacia otros casos; las
razones son particularistas, no generalistas.

Ndétese que en esta presentacion del particularismo se habla de
razones, no de balance de razones. Sin embargo, no veo por qué de-
beriamos rechazar que esa misma tesis se aplique al balance de ra-
zones. Asi pues, el balance de razones BR, por ejemplo, cuantifica

Bayon, el derecho esta fundado sobre unas expectativas interdependientes cons-
titutivas de una practica social (Bayo6n, 2000: 111), por lo que tiene sentido que el
criterio acerca de cuando acudir al balance de razones esté basado, por lo menos en
alguna medida, en ese conjunto de expectativas interdependientes.

% Hart, H. L. A,, The Concept of Law, 3a. ed., OUP, 1961, p. 128.

39 Celano, B., Derecho, justicia, razones. Ensayos 2000-2007, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 441.
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sobre el caso particular ¢ para llevar a cabo la accion A; pero podria
ocurrir que, en el caso particular t’, aun siendo del mismo tipo que ¢,
el balance BR indique la accion no-A.

Asi pues, lo que sostiene el particularista es que el balance de ra-
zones se proyecta inicamente sobre casos particulares, pero no so-
bre casos generales. Sin embargo, no parece tener mucho sentido
aceptar la idea de que el balance de razones es particularista si ello
implica asumir que el dominio de las razones, y, mas especifica-
mente, el reino del razonamiento practico, es ininteligible. ; Por qué
digo esto? La inteligibilidad de las razones, y del balance de razones,
quiere decir que debe existir alguna diferencia entre dos supuestos
de hecho que explique por qué el balance de razones BR indica A en
un supuesto, pero no-A en otro (Raz, 2000: 230). Esto parece impli-
car que el dominio de las razones es inteligible cuando o bien (1) un
balance de razones indica la misma accién para dos (o mas) casos
particulares que son instancias del mismo tipo de supuesto de he-
cho, o bien (2) un balance de razones indica acciones distintas (e in-
cluso contradictorias entre si) para casos particulares cuando éstos
no son instancias del mismo tipo de supuesto de hecho. Llamaremos
a este requisito, siguiendo a Raz, “el requisito de la inteligibilidad de
las razones”.

Creo que resulta evidente que la presentacion del particularismo
hecha al principio de esta subseccién no puede satisfacer el requi-
sito de inteligibilidad de las razones.*® De hecho, parece que la in-
teligibilidad de las razones empuja hacia alguna forma de genera-
lismo.*!

Asi, aceptar la tesis particularista significaria aceptar que la
empresa del razonamiento practico es ininteligible. Y este parece
un precio demasiado alto si lo que se quiere es, precisamente, de-

40 Estrictamente hablando, esta forma de particularismo pareceria estar com-
prometida con la imposibilidad misma del razonamiento practico, pues simple-
mente no habria nada que uniera una conclusion normativa con otras, todo seria
meramente arbitrario, pues dependeria del acaecimiento aleatorio de los hechos de
cada caso particular (Celano, 2009: 444).

“1 Ragz, ]., Engaging Reason. On the Theory of Value and Action, OUP, 2000, pp.
220-235.
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linear el razonamiento practico, algo que el particularista no pa-
rece, al menos a primera vista, estar dispuesto a rechazar (ya que
el particularista —o por lo menos Celano— no parece dispuesto a
rechazar la idea de que cuando tomamos decisiones practicas ra-
zonamos). Si queremos satisfacer el requisito de la inteligibilidad,
deberiamos abrazar alguna forma de generalismo, ya sea la del
guardia cuyas decisiones estan basadas en reglas o la del guardia
intermedio.

(Pero es esto asi? ;jAbandonard la batalla asi de facil el particula-
rista?

Creo que no. Uno puede imaginar otra forma de particularismo
que base su objeciéon acerca de cudando dos —o mas— casos son del
mismo tipo. El argumento funcionaria mas o menos asi: para que la
propuesta generalista (tanto la del guardia intermedio como la del
guardia de las reglas) fuera operativa seria necesario poder afirmar,
por avanzado, que dos casos son del mismo tipo.** Y esto es lo que el
particularista niega que pueda obtenerse.

Dos casos son del mismo tipo siy s6lo si comparten todas las pro-
piedades relevantes. Y ;qué afirma el particularista a este respecto?

No es posible delimitar previamente el conjunto de propiedades rele-
vantes... Seria magnifico si tuviéramos a disposicién una tesis de re-
levancia no sujeta a ampliaciones o revisiones (tesis de relevancia tul-
tima): un listado, cerrado y exhaustivo, de las propiedades relevantes
para la decisiéon sobre como comportarse —o sobre qué cosa es una
razon para hacer algo— en todo caso posible.*

Desafortunadamente, prosigue el particularista, ese listado no
existe. Sin embargo, el particularista no descarta que no se pue-
dan identificar las propiedades relevantes de un caso particular.
Lo que descarta es que se puedan identificar con anterioridad al
acaecimiento del caso particular, es decir, descarta una manera de
concebir la idea de caso general, i. e. la idea del listado cerrado y
exhaustivo de las propiedades relevantes. Esto, segin el particula-

42 Celano, 2009, pp. 44 y ss.
4 Celano, B., Derecho, justicia, razones. Ensayos 2000-2007, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 443.
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rista, no significa que no se puedan hacer generalizaciones a partir
de un caso:

Proyecciones o extrapolaciones de casos pasados (o actuales) hacia ca-
sos futuros (o posibles) son admisibles. Pero nada nos garantiza que
den en el blanco —nada garantiza que no lleguen a reclamar inespera-
damente, una revision, a la vista de circunstancias que estan fuera de
lo comun.*

Reformulada de este modo, la objecion particularista, ademas de
poder dar cuenta del requisito de inteligibilidad, parece poner el én-
fasis en la imposibilidad de conocer ex ante cudles son las propieda-
des relevantes de un caso general; las propiedades relevantes de un
caso general sélo pueden ser objeto de conocimiento ex post y, de
cualquier manera, el conjunto de propiedades relevantes que com-
ponen el caso general siempre estara sujeto a ser modificado si el
caso particular asf lo exige.

(Es esta una objecién para el generalismo? Creo que, efectiva-
mente, es una objecién insalvable para la concepcién del razona-
miento practico sobre la que se apoya el guardia cuyas decisiones se
basan en el modelo de reglas. Pero creo que no lo es para el denomi-
nado guardia intermedio. Veamos por qué.

La objecion particularista afirma que no es posible conocer de an-
temano cudles son las propiedades relevantes de un caso. Pero en
mi delineacién del guardia intermedio, esta posibilidad se da por
descontada: el decisor siempre esta en mejores condiciones episté-
micas para saber cudl es el alcance factico del balance de razones.
Nétese que la objecion particularista reformulada parece poner el
énfasis en dos puntos: por un lado, afirma una suerte de tesis epis-
témica, segun cual el conocimiento de las propiedades relevantes, y
de coOmo éstas condicionan la respuesta normativa, tiene naturaleza
ex post, y, por otro lado, también afirma la imposibilidad de una te-
sis de relevancia ultima para las reglas. Pero ninguno de estos dos
puntos es incompatible con la idea de que el balance de razones sea
general. El primer punto es epistémico, y no afectaria al estatus (ge-

“ Ibidem, p. 444.
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neral o particular) de las razones, y, traducido al nivel de las razones,
“s0lo” nos dice que en sentido estricto no se puede saber el alcance
factico del balance de razones sino en los casos particulares. Pero la
concepcion que yo presenté mas arriba ya habia admitido esto. Con
el segundo punto sucede algo similar: se refiere a la imposibilidad
de encapsular de forma exhaustiva en un condicional dedntico (i. e.
una regla) el conjunto de propiedades relevantes de un caso general.
Pero mi modelo también habia admitido este extremo.

Notese, ademas, que este segundo punto se refiere a la tesis de re-
levancia ultima de una regla, no de un balance de razones. Y es que
el balance de razones, con arreglo a la delineaciéon que yo he hecho
de él, no contiene de forma explicita y exhaustiva su alcance factico,
algo que no tendria sentido hacer, dado que ya hemos admitido que
el decisor esta en mejor posicion epistémica para saber cudl es el
alcance epistémico de aquél.

No querria sugerir que estos contraargumentos son concluyentes.
Quiza el balance de razones es particularista, pero los argumentos
particularistas hasta el momento disponibles no eliminan la posibi-
lidad de que el balance sea generalista.

V. CONCLUSION

Las conclusiones de este articulo pueden ser sintetizadas en las si-
guientes consideraciones:

Hay espacio légico entre un modelo de razonamiento juridico-
practico rigidamente basado en reglas y un modelo particularista.
Este es el espacio que “mi” modelo intermedio busca explotar.

No s6lo hay espacio logico para el modelo intermedio, sino que,
dada la busqueda de un equilibrio entre justicia y certeza que pa-
recemos exigirle al derecho, hay buenas razones normativas para
abrazar el modelo intermedio que yo he delineado aqui.

El RoL no necesita desprenderse de su compromiso con la gene-
ralidad del dominio juridico-practico para hacer frente al desafio de
los casos recalcitrantes.

N
~
[6¥]

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 14, enero-diciembre de 2020, pp. 217-246

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2020.14.14910

PAU LUQUE

VI. BIBLIOGRAFiA

ALCHOURRRON, Carlos, “Detachment and Defeasibility in Deontic Lo-
gic”, Studia Logica: An International Journal for Symbolic Logic,
1996, vol. 57, num. 1.

ALCHOURRON, Carlos y BULYGIN, E., Normative Systems, Verlag, 1971.
BARBERIS, M., “Possono governare, le leggi? Il dilemma del rule of

law”, en PiNO, G. y VILLA, V. (eds.), Rule of Law. L'ideale della
legalita, Bologna, Il Mulino, 2016.

BAYON, J. C., “Derrotabilidad, indeterminacioén del derecho y positi-
vismo juridico”, Isonomia, 13 de octubre de 2000.

BERLIN, 1., The Crooked Timber of Humanity, 3a. ed., Princeton Uni-
versity Press, 2013.

CaMPBELL, T.,, The Legal Theory of Ethical Positivism, Aldershot/
Brookfield/Singapore/Syndey, Darmouth, 1996.

CARACCIOLO, R., El derecho desde la filosofia, Madrid, CEPC, 2009.

CELANO, B., Derecho, justicia, razones. Ensayos 2000-2007, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009.

CELANO, B., “True Exceptions: Defeasibility and Particularism”, en
FERRER, ]. y G. B. RATTI (eds.), The Logic of Legal Require-
ments: Essays on Defeasibility, OUP, 2012.

CELANO, B., “Publicity and the Rule of Law”, in LEITER, B. y GREEN, L.,
(eds.), Oxford Studies in Philosophy of Law, OUP, 2013.
CELANO, B., “Rule of Law y particularismo ético”, en Luque, P. (ed.),
Particularismo. Ensayos de filosofia del derecho y filosofia mo-

ral, Madrid, Marcial Pons, 2015.

DANCY, J., “;Qué es el particularismo en ética”, en Luque, P. (ed.), Par-
ticularismo. Ensayos de filosofia del derecho y filosofia moral,
Madrid, Marcial Pons, 2015.

DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, HUP, 1977.

DWORKIN, R., Law’s Empire, HUP, 1986.

FULLER, L., The Morality of Law, New Haven, Yale University Press,
19609.

N
=
iN

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 14, enero-diciembre de 2020, pp. 217-246

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2020.14.14910

RULE OF LAWY CASOS RECALCITRANTES

HAIDT, ]., The Righteous Mind. Why Good People are Divided by Reli-
gion and Politics, Penguin, 2011.

HART, H. L. A., The Concept of Law, 3a. ed., OUP, 1961.
KRAMER, M., Objectivity and the Rule of Law, CUP, 2007.

LAPORTA, F, El imperio de la ley. Una visién actual, Madrid, Trotta,
2007.

MAccorMIcK, N., Rhetoric and the Rule of Law, OUP, 2005.

MORESO, ]. J., La Constitucién: modelo para armar, Marcial Pons,
2009.

PINO, G., “Legalita penale e Rule of Law”, en PINO, G. y VILLA, V. (eds.),
Rule of Law. L'ideale della legalita, Bologna, Il Mulino, 2016.

POSTEMA, G., “Il dominio del diritto”, en PiNo, G. y VILLA, V. (eds.),
Rule of Law. L'ideale della legalita, Bologna, Il Mulino, 2016.

RAzZ, ]., The Authority of Law, OUP, 1979.

RaAz, ]., Engaging Reason. On the Theory of Value and Action, OUP,
2000.

Raz, ]., “The Problem of Authority: Revisiting the Service Concep-
tion”, The Minnesota Law Review, 2006.

REDONDO, C., “Legal Reasons: Between Universalism and Particula-
rism”, Journal of Moral Philosophy, vol. 2, 2005.

RODRIGUEZ, J. L. y SUCAR, G., “Las trampas de la derrotabilidad. Nive-
les de andlisis de la indeterminacion del derecho”, Analisi e
diritto, 1998.

RODRIGUEZ, ]. L., “Normas y razones: un dilema la irracionalidad y la
irrelevancia”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo,
afio 13, nam. 1, diciembre de 2012.

SCHAUER, F,, “Formalism”, The Yale Law Journal, vol. 97, nam. 4, 1988.

SCHAUER, F, Playing by the Rules. A Philosophical Examination of
Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, OUP, 1991.

SCHAUER-LANDAU, R., “Moral Rules”, Ethics 107 (July), 1997.

SUNSTEIN, C., One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme
Court, HUP, 2001.

N
~
an

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Nuam. 14, enero-diciembre de 2020, pp. 217-246

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
juhttp://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487937e.2020.14.14910

PAU LUQUE

TAMANAHA, B., “A Concise Guide to the Rule of Law”, en PALOMBE-
LLA, G. y WALKER, N. (eds.), Relocating the Rule of Law, Hart,
Oxford, 2009.

VoN HAYEK, F,, The Constitution of Liberty, Chicago, Chicago Univer-
sity Press, 1969.

WALDRON, J., “The Concept and the Rule of Law”, Georgia Law Review,
43,2008.

WALDRON, J., “Stare Decisis and the Rule of Law: A Layered Ap-
proach”, 111 Michigan Law Review 1, 2012.

WALDRON, ]., “How Law Protects Dignity”, Cambridge Law Journal,
71, 2a. ed., 2012.

N
N
(&)}

Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho
Num. 14, enero-diciembre de 2020, pp. 217-246

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-derecho/issue/archive



