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¢COMO DECIDIR LOS “CASOS DIFICILES”?
DEL GIRO PRAGMATICO DE LA JURISPRUDENCIA
AL CONSECUENCIALISMO*

[Deciding “Hard Cases” About the Pragmatic Turn of Jurisprudence to
Consequentialism]

Carlos Diego MARTINEZ CINCA™*
Universidad de los Andes, Santiago, Chile

RESUMEN

El trabajo discute las principales tesis
del “giro pragmdtico” delajurisprudencia
preconizado por el juez norteamericano
Richard Posner. Luego muestra la in-
compatibilidad existente entre una teorfa
pragmaticay el imperativo constitucional
de imparcialidad en la adjudicacién. Por
ultimo, sienta las bases de una teoria de
la adjudicacion que, sin caer en un con-
secuencialismo estricto, compromete la
razén préctica del juez con las demandas
razonables del cambio social.
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ABSTRACT

This work deals with the main theo-
ries about the “pragmatic turn” of juris-
prudence advocated by American judge
Richard Posner. Then it shows that a
pragmatic theory and the constitutional
imperative of impartial adjudications are
incompatible. Finally, it lays the founda-
tions of a theory of adjudication, which,
without being strictly consenquentialist,
compromises the practical reason of the
judge in terms of the reasonable demands
of social change.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El eslogan de que los jueces deberfan ajustar su labor jurisdiccional a las
exigencias del entorno social parece estar ganando cada dfa mayor acepta-
cién en buena parte del universo juridico de nuestros dias, especialmente
entre los propios jueces'. En efecto, la propuesta de un “giro pragmatico”
en la jurisprudencia parece haber calado hondo en el espiritu de los jueces
que integran el Supremo Tribunal Federal y los Tribunales Superiores
de Brasil, pues como revela una investigacién publicada en el Anudrio da
Justiga 2010, el 46% de ellos cree que al pronunciar una sentencia, “el juez
debe tener en cuenta el impacto de su decision en términos sociales, econé-
micos y de gobernabilidad”™. Entre los factores sociales que explicarfan esa
mayor demanda de pragmatismo o conexién con el mundo de parte de los
jueces, algunos autores han senalado la desconfianza de la gente comtin en
los principios “formalistas” de administracién de justicia, el creciente posi-
cionamiento de los medios como vehiculos de presion social en aras de una
realizacion efectiva de justicia “como tenga lugar”, y el temor a una posible
desintegracion del Estado de Derecho por el avance de la impunidad®. Sin
embargo, no es mi propdsito ocuparme aqui de las posibles causas socioldgicas
que servirfan para explicar este giro pragmético de la jurisprudencia, sino de
sus aspectos conceptuales, y sobre todo de los argumentos que justificarfan
la pretension de orientar la jurisprudencia en funcién de las consecuencias
sociales, econdmicasy politicas de las sentencias antes que por los imperativos
contenidos en la Constitucion.

Dichos argumentos han sido agudamente articulados y expuestos por el
juez Richard Allen Posner, mejor quizd de lo que cualquier otro referente de
la teorfa juridica contempordnea haya hecho en esa direccion. A Posner se
lo asocia comtinmente al movimiento del “Law and Economics” (“Anilisis
econémico del derecho”), a cuya fundacién y difusién académica contribu-
y¥6, por cierto, hace ya mdis de tres décadas. Pero en el giro pragmético del
“altimo Posner” (si cabe la expresion) es posible hallar una argumentacion
audaz en torno a las razones por las cuales los jueces deberfan adoptar un
enfoque pragmitico de la adjudicacién que contemple la Constitucion no
como un texto completo y suficiente en si mismo, sino como un texto mds
bien indeterminado, cuyo sentido s6lo puede develarse en la historia merced

INuUNES DE ARRUDA, Thais, Como os Judces decidem os casos diﬁ'[ez's? A gm'mzda
pragmatica de Richard Posner e a critica de Ronald Dworkin (Sio Paulo, Facultade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, 2011), p. 14.

*Ibid., p.15.

*NALINI, José Renato, A rebelido da toga (Campinhas, Milennium Editora, 2008),

p.9.
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a las preferencias hermenéuticas y a las valoraciones politicas de los jueces
que sientan jurisprudencia en los llamados “casos dificiles”. Ese enfoque
pragmdtico que los jueces adoptan de hecho, segin Posner, incluso sin
mediar una adhesién explicita o consciente a sus fundamentos filoséficos,
se verifica en la solucién de aquellos casos dificiles en los que el compromiso
con la estabilidad democrética exige acompanar los procesos sociales, politi-
cos y econdmicos por los que atraviesa un estado republicano en las diversas
fases de su historia®. Sin embargo, y para expresarlo en pocas palabras, los
argumentos pragmaticos de Posner arrojan el guante a la esencia misma del
mandato constitucional de imparcialidad en la administracién de justicia.

Serfa dificil hallar, por cierto, algun juez que adhiriese abiertamente a
semejante enfoque de la discrecionalidad judicial en la solucién de los casos
dificiles, como el propio Posner reconoce. Pero existe, segun su criterio, “un
buen nimero de decisiones judiciales que no podrian ser explicadas de otro
modo”, sin contar que existirfa, ademds, un “apoyo académico implicito™
[sic] que se va reflejando de manera creciente en investigaciones y encuestas
como la citada més arriba.

Ahorabien, este giro pragmético de la jurisprudencia —que parece respon-
derauna “confusay perturbadora” historia por mas de un siglo presente en la
filosoffa y en la teorfa juridica norteamericana®~ plantea no uno sino varios
desafios al imperativo constitucional de imparcialidad judicial. El desafio
principal exige dar una respuesta que vaya més alld del nivel emocional en el
que parecerfa fundarse el rechazo del activismo judicial con la consiguiente
apelacion a la “deferencia judicial” (por no mencionar la agitacion de los
fantasmas agazapados en la idea de una “tiranfa de los jueces”). En efecto,
es posible que el nivel emocional de tales respuestas se halle, todavia hoy,
favorecido por el espiritu de la época, una época que contintia contemplando
la imparcialidad como un compromiso ptblico generalmente compartido
por quienes tienen la misién de administrar justicia, y que vale la pena
mantener. Sin embargo, los espiritus de época mutan, a veces de manera
impredecible, y no es necesario aclarar que el imperativo constitucional de
imparcialidad en la administracion de justicia no puede quedar sujeto a tales

* POSNER, Richard, The Constitution as an Economic Document, en George
Washington Law Review, 56 (1987) 4, p. 32.

>Ibid., p. 32. Sobre la adhesién implicita al pragmatismo, un jurista espafiol recono-
ce que “se puede ser pragmatista sin adscribirse a un tipo de instrumentalismo como el
de Posner”, aun cuando reconoce que muchos de los rasgos que sefiala en su “manifiesto
pragmatista” sean, en su opinidn, “perfectamente aceptables” [ATIENZA, Manuel, Cur-
so de argumentacion juridica (Madrid, Trotta, 2013), p. 102].

SHAACK, Susan, Viejo y nuevo pragmatismo, en Didnoia, 46 (2001) 47, pp. 21-59.
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mutaciones’. De hecho, voces autorizadas ya han mostrado su preocupacion
por la fragilidad de nuestra época para contener el avance del pragmatismo y
el derrumbe de algunos pilares fundamentales del Estado de Derecho®. Por
consiguiente, la respuesta al desafio planteado por el giro pragmiético debe
ser capaz de trascender el espiritu de la época (sea cual fuere la direccién en
la que se mueva dicho espiritu) y articularse en el terreno de las razones, en
el nivel argumentativo.

En ese nivel argumentativo habria que responder, entonces, preguntas
como: ¢es correcto y tiene sentido seguir sosteniendo la necesidad de que los
jueces sean imparciales en la solucién de los “casos dificiles”®, aun cuando
eso implique hacer honor al viejo y dudoso adagio “fiat iustitia, et pereat
mundus”? Luego, en los casos cominmente llamados “dificiles”: ¢deberfan
los jueces velar por las consecuencias de sus sentencias? Suponiendo que lo
hiciesen, ;qué tipo de consecuencias deberfan entonces tomar en cuentaala
hora de decidir los “casos dificiles”: sélo las sociales, las politicas, o también
las econdmicas? Las preguntas no acabarfan alli, pues deberiamos continuar
preguntando por la conveniencia de tal o cual esquema de conmensuracién o
computo de las consecuencias, es decir, por la conveniencia de un utilitarismo

7Un ejemplo de lo impredecible que pueden resultar esos espiritus de época en la
evolucién de la jurisprudencia lo proporciona la historia del “Law and Economics”, que
parece haber sido un movimiento de raices mucho mas profundas de lo que el propio
relato de la Escuela de Chicago ha expuesto de manera oficial. En efecto, la declinacién
inicial de este movimiento y su ulterior aceptacion parecen estar vinculadas mas al cli-
ma espiritual de la comunidad académico-juridico norteamericana que a la claridad y
precisién conceptual de sus propuestas. Véase: MARTINEZ CINCA, Carlos Diego, E/
andlisis econdmico del derecho: semblanza de un estatuto epistemoldgico en perspectiva
bicentenaria, en MEDINA ROMERO, Miguel Angcl (coordinador), Derecho y ciencias
sociales. Perspectivas bicentenarias latinoamericanas (México, Cienpozuelos, 2011), pp.
339-373.

$DWORKIN, Ronald, Darwin’s New Bulldog, en Harvard Law Review, 111 (1988)
7, pp- 1718-1719, n. 6. El avance del pragmatismo sobre el mandato de imparciali-
dad judicial en gran medida estarfa vinculado, para este gran jurista norteamericano
ya desaparecido, al “espiritu populista y anti-teérico” cada vez mds presente en la vida
intelectual de Norteamérica.

?La expresion “casos dificiles” fue acufiada por Ronald DwORKIN [Hard Cases, en
Harvard Law Review, 88 (1975) 6, p. 1057 ss.]. El jurista norteamericano intentaba en
ese trabajo refutar la tesis hartiana sobre la discrecionalidad judicial en la trama o “tex-
tura abierta” del derecho. Pero la expresién “casos dificiles” es por cierto problematica,
pues no parece haber una tipologia tnica para identificar cudles casos serfan dificiles
y cudles no. Aqui se emplea en su significacién mds amplia, refiriéndose a los casos en
los que “la opinién publica —esclarecida o no— estd dividida de tal manera en que no es
posible tomar una decisién que pueda satisfacer a unos y a otros” [ATIENZA, Manuel,
Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica (México, Universidad Au-

ténoma de México, 2005), p. 72].
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de reglas o de actos, y con ello no harfamos més que entrar de lleno en los
dilemas filoséficos del utilitarismo y del consecuencialismo.

Como resulta imposible dar respuestas a todos esos interrogantes en
los limites de un solo trabajo, me propongo aqui reconducir todas estas
preguntas a una sola, en la conviccién de que con el esclarecimiento de esta
pregunta se estard dando respuesta al desafio central que el giro pragmético
plantea al imperativo constitucional de imparcialidad en la administracién
de justicia. Dicha pregunta es: ¢resulta razonable —y en consecuencia re-
sultadeseable desde el punto de vista de una sana teorfa juridica— que los
jueces obedezcan el imperativo metodoldgico fundamental del pragmatismo?
En otras palabras: ;es razonable, y en consecuencia deseable, que los jueces
asuman un mayor compromiso con el mundo que los rodea y procuren,
por consiguiente, la maximizacién del bienestar general o algo por el estilo,
cualquiera sea el nombre que se le dé a un determinado objetivo social en
vistas del cual deberia orientarse la jurisprudencia, incluso si se identificase
ese objetivo con la “mayor felicidad para el mayor nimero de personas™?

Sea cual fuere la nocién de bienestar general o de felicidad a la que los
jueces adhiriesen, lo que estarfa en juego en el imperativo metodoldgico del
giro pragmatico que Posner postula es, sencillamente, una orientacién deci-
siva del razonamiento juridico —que segiin MacCormick no es mas que “un
tipo especial, altamente institucionalizado y formalizado, del razonamiento
moral™"— hacia los resultados, hacia las consecuencias o impacto de las sen-
tencias en el entorno social, sin importar los principios juridicos de los que
parta la argumentacion, porque cualquier principio podria ser manipulado
por la retdrica judicial para justificar las consecuencias que se deseen, como
Posner argumenta'’.

Para responder este interrogante, procederé de la siguiente manera. En
primer lugar enumeraré las principales tesis de Posner en relacién al pro-
blema de cdmo los jueces deberian resolver —y de hecho resuelven, segin
su criterio— los llamados “casos dificiles” siguiendo un enfoque pragmatico,
fuertemente consecuencialista (u orientado a las consecuencias), més bien
escéptico en cuanto a su matriz u orientacion teérica, y alavez “democrético”
en la medida en que se ha mostrado capaz de garantizar la gobernabilidad de
un pais como los Estados Unidos de Norteamérica a lo largo de su historia.

En segundo lugar, analizaré las razones por las que cualquier teorfa con-
secuencialista de la argumentacion juridica parece resultar incompatible con
el imperativo constitucional de “tratar igual a los iguales” (imperativo que

" MacCoRMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory (2* edicién, Oxford,
Clarendon Press, 1997), p. 272.

" POSNER, Richard, The Jurisprudence of Skepticism, en Michigan Law Review, 86
(1988) S, p. 865.
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en términos de argumentacién juridica se traducirfa en “dar una solucién
semejante a los casos semejantes”). A tal efecto, tomaré como objeto de ani-
lisis los rasgos centrales de la teorfa consecuencialista de Neil MacCormick,
por las razones que expondré en su momento.

Por ultimo, siguiendo las lineas fundamentales de una teorfa argumenta-
tiva basada en exigencias objetivas y universales de la razonabilidad prictica,
procuraré aportar una solucién a un dilema (si no a varios) que ni el giro
pragmatico de la jurisprudencia ni un consecuencialismo moderado como el
de MacCormick logran resolver. Intentaré mostrar, en efecto, que en el marco
regular del Estado de Derecho y dentro de los limites que la Constitucién
fijaalatareadelosjueces, es posible esbozar las trazos fundamentales de una
teorfa de la adjudicacién para los “casos dificiles” que, sin ser estrictamente
consecuencialista, no permanezca indiferente, con todo, a las consecuencias
que las sentencias judiciales acarrearfan en los proyectos vitales de las personas
y de las comunidades en que éstas se desarrollan, manteniendo, al mismo
tiempo, un firme respeto por el imperativo constitucional de imparcialidad
en la administracion de justicia.

II. UN GIRO PRAGMATICO EN LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL Y EN LA ADJUDICACION

Puesto que las principales tesis de Posner alo largo de su extensa trayecto-
ria académica han generado algunas polémicas y fuertes resistencias por parte
de diversos exponentes de la teorfa juridica anglosajona'?, resulta necesario
aclarar, en primer lugar, que las suyas no pueden ser tomadas simplemente
como tesis radicales que nieguen todo valor al mandato constitucional de
imparcialidad en la administracion de justicia, ni que conciban las cortes de
justicia como un poder politico sin més dentro de un Estado de Derecho apa-
rente. En efecto, el giro pragmatico de la jurisprudencia que Posner postula
se limita solamente a lo que ya es comtn denominar, en diversas teorfas de
la argumentacion juridica, como “casos dificiles”, a pesar de lo compleja que
resulta esta categoria y de las dificultades conceptuales que existen ala hora de
distinguirla con claridad respecto de su categoria contraria (los “casos féciles”
o “rutinarios”)". Posner reconoce, de hecho, que el formalismo juridico

12Puede apreciarse gran parte de esas polémicas (y las también polémicas respues-
tas ensayadas por su autor) en POSNER, Richard, The Problematics of Moral and Legal
Theory, en Harvard Law Review, 111 (1998) 7, pp. 1637- 1717.

3 Como resume Atienza, en la concepcién de MacCormick los “casos dificiles” se-
rian aquellos que presentan problemas de “interpretacién” o de “relevancia” en relacién
con la premisa normativa, o bien, de “prueba” o “calificacién” en relacién con la premi-
sa factica [ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho, cit. (n. 9), p. 112]. Sin embargo,
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que se apoya en un fuerte respeto hacia los precedentes constitucionales,
hacia el texto canénico y hacia la estructura y la historia de la Constitucidn,
constituye una teorfa juridica “buena por defecto” para los casos rutinarios
pues garantiza los valores primordiales de estabilidad y predictibilidad en el
control de constitucionalidad (“judicial review”) que ejercen los Supremos
Jueces norteamericanos',

En segundo lugar, resulta necesario aclarar que el giro pragmatico de
Posner no se limita solamente al control de constitucionalidad (“judicial
review”) de los actos administrativos y de las leyes estaduales y federales que
la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica viene ejerciendo
desde “Marbury vs. Madison”, pues su giro pragmatico compromete, tam-
bién, lo que en la teorfa juridica norteamericana se denomina “constitutional
adjudication”. La adjudicacién constitucional comprende aquellos casos en
que, en un pais organizado bajo el sistema federal de gobierno, la Corte Supre-
ma resulta ser el tribunal de tltima instancia con competencia para resolver
litigios en que se halle comprometida una cuestién “federal” (organizacién
y separacion de poderes estaduales y federales) como también una cuestién
“constitucional” en sentido estricto (derechos y garantias de las personas).
Merced aesto, el giro pragmético de Posner se extenderfa a un nimero mayor
de tribunales en aquellos paises en los que el control de constitucionalidad y
la “adjudicacion constitucional” residiesen en 6rganos diferentes.

Finalmente, Posner ha injertado su antigua tesis de que los jueces del
“Common Law” serfan inconscientes “maximizadores de la riqueza” (su
controvertida tesis de que el “Common Law” estarfa gobernado por una
l6gica econdmica “implicita”) en la corriente mas abarcadora de su enfoque
pragmdtico, al sostener que el recurso a la objetividad cientifica del analisis
econdmico constituye, en tltima instancia, la mejor forma de adjudicar “prag-

la linea divisoria entre “casos féciles” y “casos dificiles” no es tan clara, como sostiene el
propio MacCormick [cit. (n. 10), p. 197]. Por su parte, Atienza propone en una de sus
tltimas obras una tipologia de los “casos dificiles” que reduplicarfa en nimero a la pro-
puesta por el jurista escocés, abarcando cuestiones procesales, de prueba, de calificacion,
de aplicabilidad, de validez, de interpretacidn, de discrecionalidad y de ponderacién
[ATIENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica, cit. (n. 5), pp. 432-439).

Y POSNER, Richard, How Judges Think (Cambridge, Harvard University Press,
2010), pp. 35, 44, 46; The Role of the Judge in the Twenty-First Century, en Boston
University Law Review, 86 (2006), pp- 1067; Law, Pragmatism ﬂndDemocmcy (Cam-
bridge, Harvard University Press, 2003), pp. 71-72.

15Sobre la ausencia de evidencias en torno a esta tesis histérica, véase: MARTINEZ
CINca, Carlos Diego, sSon ¢ficientes las decisiones de los jueces norteamericanos en los
“casos dificiles”? Las vacias respuestas del Andlisis Econdmico del Derecho, en Revista de

Derecho Piiblico Iberoamericano, 2 (2013), pp. 35-66.
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maticamente” los derechos en juego'®. Segtin esto tltimo, el giro pragmatico
constituirfa un enfoque también propicio a la actividad jurisdiccional de los
jueces comunes u ordinarios, aunque siempre limitada a la resolucion de los
llamados “casos dificiles”.

En resumidas cuentas, Posner postula un giro pragmatico de la jurispru-
dencia bastante amplio que comprenderia tanto la tarea especificay suprema
de controlar la constitucionalidad de las leyes y los actos administrativos
como la més abarcadora y menos jerarquizada funcién de asignar derechos
controvertidos en los “casos dificiles” que se presenten a los tribunales or-
dinarios. Este giro de la jurisprudencia entrafa tanto aspectos descriptivos
del derecho (lo que regularmente hacen los jueces norteamericanos, més
alld de su explicita aceptacion o rechazo a ésta o cualquier otra teorfa de la
adjudicacién), como aspectos normativos del mismo (lo que deberian hacer
los jueces de cualquier pais que adopte un modelo republicano y democratico
de gobierno)".

Ahorabien, ¢dénde residen los factores que favorecen este enfoque prag-
mético y consecuencialista de la actividad jurisdiccional al que, de ahora en
adelante y por razones de economia narrativa, llamaré simplemente juris-
prudencia pragmética? Posnerlosencuentra precisamente en el cardcter
yenlaestructura de la propia Constitucién norteamericana, aun cuando por
lo que su andlisis deja entrever, dicho cardcter y estructura corresponderfa
también a cualquier Constitucién mds o menos orgénica consagrada en un
tinico texto fundacional o en sus sucesivas enmiendas.

En efecto, segun el jurista de Chicago, existirfan dos enfoques normativos
fundamentales en relacion a la interpretacién y a la adjudicacion constitu-
cional. El enfoque tradicional —que Posner identifica con el formalismo
juridico— considera a los jueces como restringidos, casi siempre, por el
texto, la estructura, la historia de la Constitucidn, y por ciertos principios
jurisprudenciales tales como la auto-restriccion o deferencia (“judicial self-
restraint”) y la decision de los casos constitucionales segin los precedentes
(stare decisis)'®. Sin embargo, este enfoque formalista (avanzado por Christo-
pher Columbus Langdell en la teoria juridica norteamericana) favorece

'*POSNER, Richard, Law, Pragmatism and Democracy, cit. (n. 14), pp. 76-77.

17 Posner ha continuado manteniendo la mutua referencia del enfoque descripti-
vo y normativo del derecho [POSNER, Richard, Law and Economics in Common-Law,
Civil-Law, and Developing Nations, en Ratio Iuris, 17 (2004) 1, pp. 67] incluso después
del giro pragmitico de su pensamiento que reconocid, en parte, las debilidades de la
maximizacién de la riqueza como tesis normativa del derecho [POSNER, Richard, 7he
Problems of Jurisprudence (6* edicién, Cambridge, Harvard University Press (1999),
p-392].

'8 POSNER, Richard, The Constitution as an Economic Document, cit. (n. 4), p. 32.
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que las Cortes empleen una retérica ampulosa que, partiendo de principios
juridicos aparentemente eternos ¢ inmutables, genera la falsa expectativa de
poder arribar a la tinica respuesta correcta para el caso en cuestion®. Pero
lo cierto es que la retérica formalista sirve de pantalla (“como los pafiuelos
con que los ilusionistas distraen al ptblico”) para encubrir las preferencias
y el sentido de lo “politicamente correcto” con que se manejan las Cortes,
lo cual no resultarfa completamente nocivo, después de todo, puesto que
fortaleceria la posicién de los tribunales en un Estado de Derecho. En efecto,
el empleo de esa retdrica parece sembrar en los legos la ilusién de la certeza
y de la imparcialidad en la administracién de justicia®. Sin embargo, la
historia de los casos dificiles que la Corte Suprema de los Estados Unidos
de Norteamérica ha resuelto muestra que ese tribunal ha dejado de lado los
precedentes y se ha movido en la direccién de lo “politicamente correcto”
segun su propia filosoffa politica, con un sentido pragmdtico y activista de
lo que el compromiso con la estabilidad democratica del pais exigia en un
momento histdrico determinado, sin violar por ello su juramento de fidelidad
ala Constitucién®'.

Las razones para proceder asi, segtin Posner, son varias:7) la antigiiedad
del texto constitucional, escrito en una época en que los Padres Fundadores
no podian siquiera imaginar los conflictos constitucionales que generarian
topicos como el aborto, la discriminacién o la eutanasia; i7) la excesiva gene-
ralidad de la mayoria de los preceptos constitucionales; 777) la inviabilidad de
un canon tnico de interpretacién dada la multiplicidad y heterogeneidad de
los sucesivos participantes en el juego del lenguaje constitucional (contra la
pretensién dworkiniana de un “juez Hércules” que sea capaz de continuar
la escritura de una novela comenzada por otros); iv) la ausencia de un caso
claro de “historia legislativa” en materia constitucional; v) el cardcter politico
de las designaciones de los miembros de la Corte que genera lealtades y por
consiguiente sesgos en la interpretacion; f) el ascenso del escepticismo herme-
néutico; y vi) lavasta acumulacién de precedentes constitucionales, muchos
de ellos inconsistentes y en principio sujetos todos a la permanente revisién
de la Corte?. Por todo ello, Posner traza una analogfa entre los mandatos
de interpretacion y adjudicacién emanados, supuestamente, de los Padres
Fundadores, y las 6rdenes dadas por los mandos militares a los oficiales en

POSNER, Richard, The Problems of Jurisprudence, cit. (n. 17), pp. 14-15; 250-252.

2 POSNER, Richard, The Jurisprudence of Skepticism, cit. (n. 11), p. 865.

21 Un andlisis pragmatico de algunos casos dificiles, relacionados con temas de dis-
criminacidn, aborto y eutanasia —por ejemplo “Brown vs. Board of Education”, “Roe
vs. Wade”, “Vacco vs. Quill”, “Washington vs. Glucksberg”- puede verse en POSNER,
Richard, The Problematics of Moral and Legal Theory, cit. (n. 12), pp. 1698-1708.

2POSNER, Richard, The Constitution as an Economic Document, cit. (n. 4), p. 32.
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batalla: cuando las érdenes no son del todo claras, cuando ha transcurrido
un tiempo demasiado largo entre su emisién y su recepcidn, y cuando no
existe posibilidad alguna de pedir al emisor que reitere las érdenes de un
modo més claro, un oficial pragmdtico no se detiene a elaborar un silogismo
para interpretar cudl pudo haber sido la orden: actta sencillamente como
cualquiera de sus superiores habria actuado en su lugar para ganar la batalla
llevando a cabo lo que en conciencia estima como la estrategia o la “politica
mds sensata”>.

Todos estos factores llevan a considerar la necesidad de un segundo
enfoque, el enfoque pragmitico, que ademds de proporcionar pautas nor-
mativas pretende describir con mayor acribia lo que realmente hacen los
jueces en materia de interpretacién y adjudicacién constitucional. Este
segundo enfoque —que considera la constitucién como un recipiente vacio
en el que el juez vuelca sus propias ideas sobre la politica correcta* - genera
por cierto muchas resistencias en los dmbitos académicos que suelen venerar
con reverencia la tradicidn, el formalismo, y las actitudes hier4ticas. Posner es
bastante crudo a la hora de describir el espiritu del formalismo y de sefialar
las razones de ese divorcio tan particular entre la teoria y la praxis juridica
que ha generado —y genera atin— tantas resistencias a este segundo enfoque:
“Hay demasiada confianza, muy poca curiosidad, y una consideracion insu-
ficiente hacia las contribuciones de las otras disciplinas. La jurisprudencia
misma es demasiado solemne y engreida. Sus profesantes escriben sobre
marmol una prosa demasiado hieraticay censurante. El derecho y la religion
estuvieron entrelazados por mucho tiempo, y aun subsisten muchos paralelos
y solapamientos. También el derecho tiene sus sumos sacerdotes, sus textos
sagrados y sus vacas sagradas, sus misterios hermenéuticos, sus vestiduras y
sus templos, ritos y ceremonias”*

Ahora bien, la jurisprudencia pragmatica no parece estar exenta de sus
propias dificultades. En el apartado que sigue analizaré en qué consisten
esas dificultades.

POSNER, Richard, Legal Formalism, Legal Realism, and the Interpretation of Sta-
tutes and the Constitution, en Case Western Reserve Law Review, 37 (1986) 2, p- 190.

#"Las respuestas [a los casos dificiles] dependen de juicios politicos, preferencias y
valores morales de los jueces o, lo que no es tan claro y distinto, de la opinién publica
dominante que actta a través de los jueces” [POSNER, Richard, The Jurisprudence of
Skepticism, cit. (n. 11), p. 828].

» POSNER, Richard, The Problems of Jurisprudence, cit. (n. 17), p. 465.
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IIL. ;EXISTEN PAUTAS CLARAS DE ADJUDICACION
PARA UNA JURISPRUDENCIA PRAGMATICA?

Las pautas normativas de una jurisprudencia pragmdtica tendrfan que
poder escapar a los vicios que genera la sacralizacion de las teorfas, segun
Posner, a riesgo de convertirse, si no lo logra, en un satélite més del universo
tedrico que pretende combatir. Esto constituye, sin embargo, un obstaculo
casi imposible de superar, porque por muy pocas que sean esas pautas, y por
més que ellas intenten configurar una “actitud” antes que una doctrina, una
“disposicion a fundamentar los juicios de directrices en hechos y en conse-
cuencias antes que en conceptualismos y generalidades™, es indudable que
si esas pautas son coherentes con la praxis, completas en cuanto al espectro
de casos dificiles que pretenden resolver, y consistentes desde el punto de
vistalégico, desembocaran inevitablemente en algin tipo de teorizacién, en
alguna clase de teorfa que pueda tener cierta permanencia en el tiempo. Un
enfoque normativo de la interpretacién y de la adjudicacién constitucional
que rechazase cualquier tipo de teorizacién no harfa mas que colocar a su
proponente, inevitablemente, en una contradiccién existencial. La difi-
cultad no se salva, de hecho, con senalar que la jurisprudencia pragmatica
no es hostil a cualquier teorfa, sino s6lo a las teorfas “inttiles”, a las teorias
filosoficas abstractas y atin a las teorfas de “menor nivel abstractivo como las
que manejan los constitucionalistas”, incapaces de fundarse en los hechos
y de guiar, en consecuencia, la indagacién empirica, como sugiere Posner?.

En efecto, el jurista pragmético que decide romper con los moldes del
pensamiento formalista necesitard acudir, con todo, a algin esquema tedrico
que le permita organizar los hechos y computar, es decir, conmensurar las
consecuencias de una manera razonable, consistente y por sobre todas las
cosas generalizable si es que no pretende dejarse guiar por la sola intuicién
en cada caso concreto y terminar violando la exigencia minima de justicia
que supone el “tratar igual a los iguales”. Tratar igual a los iguales es una
de las exigencias bésicas de un Estado de Derecho decente. Esa exigencia
requiere poder aplicar alos casos similares, en el futuro, los mismos criterios
y esquemas empleados para solucionar el caso presente, y el hecho de que
esos criterios y esquemas estén disponibles para el futuro los convierte, se lo
quiera aceptar o no, en algun tipo de teoria®®.

2 POSNER, Richard, Legal Pragmatism, en Metaphilosophy 35 (2004) 1-2, p. 150.

77Ibid., pp. 76-80. En cuanto al pragmatismo como “trasfondo tedrico de cualquier
filosofta del derecho que merezca la pena”, véase: ATIENZA, MANUEL, Curso de argu-
mentacion juridica, cit. (n. 5), p. 100.

#MacCORMICK, Neil, Rbetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal Reasoning
(Oxford, Oxford University Press, 2005), p. 103.
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Como pone de manifiesto MacCormick, un principio fundamental
sobre el que se asienta la organizacion del estado moderno es que los seres
humanos deben ser racionales y no arbitrarios en la conduccién de los asun-
tos publicos, y por lo tanto no es posible contemplar sin cierta repulsiéon
la incertidumbre y la inseguridad de una sociedad que estuviese manejada
arbitrariamente porque las decisiones quedasen libradas al anhelo o capricho
momentdneo del juez sin referencia a las soluciones adoptadas en el pasado
y de cara al futuro®. Ningtin juez serfa capaz de sostener abiertamente una
concepcidn de justicia semejante, pero el enfoque pragmadtico, sin embargo,
parece acercarse peligrosamente a ella.

Como dije entonces al presentar el problema objeto de este trabajo, el
jurista pragmético necesitard valerse de algun tipo de teorfa consecuencialista
si su jurisprudencia ha de tener algun sentido de justicia. De hecho Posner,
al enumerar las normativas por las que deberfa guiarse una jurisprudencia
pragmidtica, la inica que logra escapar a ese “montdn de aguafiestas”, a ese
“machacar en la duda” sin “propuestas drasticas de mejora” en el que parece
desembocar su manifiesto pragmatista (segin sus propias palabras®),
es aquella que remite expresamente al andlisis econémico del derecho, a
punto tal que cualquier juez de la corte que decidiese dar un giro pragmético
asu jurisprudencia “hallaria en el andlisis econémico una guia virtualmente
completa para la adjudicaciéon™".

Ahora bien, el giro pragmiético de Posner parece trazar un circulo de
360° que lo vuelve a colocar en el mismo punto de partida de su itinerario
intelectual, y ello nos lleva a preguntar si al cabo del trayecto no desemboca
en un punto muerto, como ¢l mismo parece dar a entender®’, o sien el fondo
no ha terminado abrazando el pragmatismo como una “hoja de higuera” -
como argumenta un autor— para ocultar sus “dogmas econémicos referidos
a la eficiencia del mercado”™. Como sea, el andlisis econdmico tampoco
puede proporcionar una pauta segura para la adjudicacién. Diversos trabajos
cientificos que no entran en debates ideoldgicos ni politicos han demostrado
que es imposible conocer a ciencia cierta cudl seria la asignacién eficiente de
derechos que en un caso dificil favoreceria aquel éptimo social que Posner
identifica con la maximizacién de la riqueza, sin mencionar que no es ésa
la tarea que la Constitucion encomienda a los jueces, y atin admitiendo,

¥ MAcCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, cit. (n. 10), pp. 76-77.

3 Resulta admirable el realismo con que reconoce los limites de su giro pragmdtico.
Vedse: POSNER, Richard, The Problems of Jurisprudence, cit. (n. 17), p. 460.

31 POSNER, Richard, 7he Constitution as an Economic Document, cit. (n. 4), p. 32.

32POSNER, Richard, The Problems of Jurisprudence, cit. (n. 17), p. 461.

33 KLOPPENBERG, James T., Pragmatism: An Old Name for Some Old Ways of
Thinking? en The Journal of American History, 83 (1996) 1, p. 129.
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con grandes reservas, que sea una de las tareas encomendadas a los cuerpos
colegiados que representan la voluntad popular®.

De hecho, cuando Posner invoca las ventajas del método consecuen-
cialista para la limitacion del “juego politico” que inevitablemente se da en
las decisiones publicas, y sugiere el empleo de algtn tipo de andlisis costo-
beneficio que pueda tornar racional la eleccién, los casos que menciona
como ejemplo de semejante andlisis y eleccion son todos casos de politica
legislativa, de decisiones colectivas basadas en una racionalidad de tipo
estratégico®. En tales decisiones, como Dworkin sefiala con agudeza, es
posible y a veces necesario sacrificar el interés de algiin grupo en beneficio
de algin otro o de toda la comunidad. Sin embargo los jueces no pueden
decidir los casos conforme a la racionalidad estratégica en que se basan las
“directrices” (“policies”), pues el cardcter distributivo de los “principios”
(“principles”) en virtud de los cuales deberfan solucionar los casos dificiles
exige que el derecho que se le reconoce a un individuo sea reconocido luego
a todos los individuos por igual, a punto tal que serfa posible descubrir qué
derechos podrian efectivamente poseer las personas —/ege ferenda— con sélo
atender aquellos argumentos que, en principio, harfan prosperar su demanda
judicial por parte de todos los miembros de la sociedad*. Aplicar una racio-
nalidad estratégica ala solucion de los casos dificiles, como la jurisprudencia
pragmdtica sugiere, implicaria desconocer el imperativo constitucional de
“tratar igual a los iguales”.

Por lo expuesto hasta aqui, el dilema fundamental que parece plantear
unajurisprudencia pragmatica podria resumirse, entonces, en esta pregunta:
¢cémo es posible que el razonamiento juridico —si en efecto constituye un
“tipo especial, altamente institucionalizado y formalizado del razonamiento
moral”, segin MacCormick— no pueda emplear argumentos consecuencia-
listas de los que el mismo razonamiento moral parece valerse? En efecto,
numerosas cuestiones précticas parecen decidirse mediante un juicio moral
de ponderacién y conmensuracion de las consecuencias, y esa ponderacién
y conmensuracion requieren de buenos hébitos como la imparcialidad de
juicioy la superacién del egoismo. De hecho la justicia “es representada como
una mujer vendada que sostiene una balanza”, y pocas personas prudentes

3 Una enumeracién explicativa de las razones que tornan imposible el conocimien-
to a priori de una adjudicacién eficiente de derechos en MARTINEZ CINCa, Carlos
Dicgo, Imuﬁfiemia: del andlisis econdmico como base para una teoria de la ad]’udimcz’o’n
(Aceptado para su publicacién en la Revista Chilena de Derecho, 2014), pp. 1-28.

% POSNER, Richard, Economic Analysis of Law (6* edicién, New York, Aspen,
2003), pp. 396-397.

3¢ Ronald DwORKIN, Hard Cases, cit. (n. 11), p. 1067. Por ello Dworkin sostiene
que la expresion “derechos programdticos” constituye un contrasentido.
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aceptarfan defender abiertamente la tesis de que la accién buena es siempre
preferible a la accién mala aun cuando la primera conduzca al mundo a su
ruina, y la segunda no*".

Es necesario abordar, entonces, la respuesta a este interrogante: ;existe
algtin tipo de argumentacién consecuencialista por el que pueda orientarse
el razonamiento juridico, sin que esa orientacion sea contraria al imperativo
constitucional de “tratar igual a los iguales” En el apartado que sigue pro-
curaré dar una respuesta a esta pregunta.

IV. POSIBILIDAD DE UNA TEOR{A
DE LA ADJUDICACION POR LAS CONSECUENCIAS

Uno de los esfuerzos més conocidos que se han llevado a cabo en la teorfa
de la argumentacidn juridica para hallar algun tipo de consecuencialismo
por el que se pudiese orientar el razonamiento juridico lo constituye, para
muchos, el realizado por el jurista escocés Neil MacCormick. Segin MacCor-
mick, las consecuencias que los jueces podrian y deberfan tomar en cuentaen
sus argumentos no serfan, en principio, aquellas a las que la jurisprudencia
pragmatica apunta, sino las que entran a tallar en lo que él llama una justifica-
cién de segundo nivel (por referenciaal primer nivel delalégica formalista
deductiva, que alcanzarfa para resolver los casos ficiles o rutinarios). En una
justificacién de segundo nivel resultarfa ciertamente vilido el empleo de
argumentos consecuencialistas, pero su empleo se hallarfa limitado por los
principios de universalidad, consistencia y coherencia.

De modo sucinto podriamos decir que el principio de universalidad exige
que para justificar —en un caso dificil- una decision ‘%', debe encontrarse o
formularse una premisa normativa general Y’, ligada a las condiciones ‘a’,
b’y °c, tal que toda vez que se verifiquen dichas condiciones cualquier juez
deberia arribar a la decisién x’.

Por su parte, el principio de consistencia requiere que una decisiéon x’
se base en premisas normativas que no entren en contradiccion con reglas de
derecho validamente establecidas. La coherenciadebe seralaveznormativa
y narrativa. La coherencia normativa requiere que una decisién x’ pueda
encuadrarse en una serie de valores o principios morales que, tomados en
conjunto, puedan configurar una forma de vida satisfactoria, mientras que
la coherencia narrativa exige un examen légico de aquellas cuestiones
de hecho que no cabe observar ni comprobar por la experiencia sensible,

% GRISEZ, Germain, Against Consequentialism, en The American Journal of Juris-
prudence, 23 (1978), pp. 26-27. La pregunta del texto, para Grisez, no es mis que una
pregunta retdrica. En ese trabajo demuestra que no es posible el empleo de argumentos
estrictamente consecuencialistas en el razonamiento moral.
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pero que no obstante deben concordar con el curso regular o normal de los
acontecimientos en nuestro mundo®.

Finalmente, el requisito mas laxo de laaceptabilidad de las conse-
cuencias oconveniencia (“expediency”) es una exigencia de la argumen-
tacion publica, basada en el interés general, en virtud del cual resultaria licito
sostener que a una pretension basada en criterios de estricta justicia correctiva
no deberia, con todo, hacérsele lugar en los tribunales, si a consecuencia de
dicha admisidn tuviese que admitirse, en el futuro, una serie de pretensiones
de la misma clase que pudiese generar un grave perjuicio al interés publico
(un colapso del sistema judicial, por ejemplo).

Ahora bien, si se analizan con cuidado estos requisitos, se podra apreciar
queelcriteriodelaaceptabilidad de las consecuencias o convenien-
cia (que se define siempre por su referencia al propio sistema juridico, pero no
al sistema social) constituye, en estricto rigor, el inico tipo de razonamiento
consecuencialista que podria encontrarse en las justificaciones de segundo
nivel, tal como MacCormick las caracteriza. Los criterios de universalidad,
consistencia y coherencia no son criterios estrictamente consecuencialistas
si por consecuencia entendemos el resultado o impacto que una sentencia
provoca en el mundo o entorno, en la conducta de la gente®. Sin embargo,
las cuestiones de conveniencia se enfrentan nuevamente con la dificultad
de no poder ser encuadradas en ningun baremo universal de conmensuracién
que permita algin tipo de formalizacidn tedrica como para poder distinguir,
al menos, entre consecuencias relevantes e irrelevantes. El propio MacCor-
mick admite esta dificultad:

“Yo no pretendo saber cémo calcular tales materias; pero observo que los
jueces confian en tal argumento con bastante frecuencia como para senalar
que ellos lo creen posible™®

Ahora bien, si no es posible conocer ni calcular las consecuencias que
se seguirfan para el propio sistema juridico a raiz de una determinada solu-
cién adoptada en un caso dificil, ;qué sentido tiene seguir afirmando que
algunas consecuencias pueden ser relevantes para adoptar una determinada
solucion, y otras no? Esta afirmacion parece tender un puente implicito
hacia las investigaciones del “Law and Economics”. Sin embargo, Ronald
Coase desarrollé un modelo tedrico en 1960 (dando origen, en gran parte,

3 MacCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, cit. (n. 10), capitulos
5°,6°7°y 8°.

¥ MacCORMICK, Neil, Rbetoric and the Rule of Law, cit. (n.29), p. 107, siguiendo
la sugerencia de Rudden, las llama “behavioral consequences”, pero alega, correctamen-
te, que no existe forma alguna de computar tales consecuencias de los fallos, y que al
respecto solo pueden tejerse conjeturas.

“MacCorwMmICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, cit. (n. 10), p. 114.
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al “nuevo” andlisis econémico del derecho) con el que pretendia predecir
las consecuencias que se seguirfan de adoptar una u otra solucién judicial
en una disputa entre partes (en términos de eficiencia), pero sus prediccio-
nes ya han sido rebatidas por un “enorme nimero de pruebas en su contra,
muchas de ellas altamente técnicas”, como ha mostrado Medema*. Ademis,
el propio Posner nunca pudo aplicar sus postulados consecuencialistas a la
praxis judicial, y su labor jurisprudente al frente del Séptimo Circuito de
Apelaciones de los Estados Unidos de Norteamérica por mas de un cuarto
de siglo contradice abiertamente sus principales propuestas reformadoras de
lajurisprudencia en claves de eficiencia 0 maximizacion de la riqueza, como
ha mostrado Shapiro™. Mds atin, si el calculo de las consecuencias en la ar-
gumentaci6n judicial fuese realmente posible (al menos en la forma sugerida
por MacCormick, es decir, en la pretension de no dictar fallos que abran la
puerta a una avalancha de litigios), entonces no deberfa haberse producido
una explosién en el indice de demandas, de litigiosidad y del “costo judicial”
del sistema en la propia cuna de la jurisprudencia pragmatica. Sin embargo,
todos esos indicadores han aumentado en el sistema federal norteamericano
desde la publicacion del “teorema” de Coase, como el propio Posner admite
con cierto desconcierto®.

Por su parte, una teoria moderada del consecuencialismo como la que
propone MacCormick, aun cuando pueda atribuirsele el mérito de haber
elaborado “un valioso andlisis del razonamiento consecuencialista de los
jueces™, constituye una teorfa que sigue orbitando, necesariamente, en
torno a una teorfa formalista del derecho. En efecto, los argumentos supues-
tamente consecuencialistas constituyen justificaciones de segundo nivel
al que se llega sélo cuando no es posible alcanzar una solucidn razonable
segun la l6gica deductiva del primer nivel. Pero en ese segundo nivel
de la légica tampoco es posible establecer un criterio racional para identifi-
car qué consecuencias serfan relevantes para el colapso o el funcionamiento
regular del sistema, fuera de la confianza en la propia intuicién que parece
guiar a los jueces, como sugiere MacCormick. Por esta sencilla razén, sigue

“ MEDEMA, Steven G., Legal Fiction: The Place of the Coase Theorem in Law and
Economics, en Economics and Philosophy, 15 (1999), pp. 215, 220, 228.

2 SHAPIRO, lan, The Flight from Reality in the Human Sciences (New Jersey, Prin-
ceton University Press, 2005), pp. 136 ss.

“ POSNER, Richard, Economic Analysis of Law, cit. (n. 35), pp. 603 ss. En The Fed-
eral Courts. Challenge and Reform (Cambridge, Harvard University Press, 1999), pp.
59 ss., Posner reconoce que los litigios en la jurisdiccion federal aumentaron un 686 %
entre 1960 (el afio de publicacién del “teorema”) y 1983.

“FINNIS, John, Ley natural y derechos naturales (Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2000), p. 161.
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habiendo una brecha dificil de salvar para quien intente tender un puente
entre una teorfa consecuencialista de la adjudicacién y una jurisprudencia
que respete el imperativo constitucional de “tratar igual a los iguales”. No
tiene sentido tender un puente cuando no es posible hacer pie en una de las
mérgenes del rio.

En pocas palabras: no es posible elaborar una teorfa consecuencialista
de la adjudicacién porque el imperativo constitucional de “tratar igual a
los iguales” lo impide: todo razonamiento consecuencialista se basa en una
racionalidad estratégica que, o bien impone un sacrificio a cambio de un
beneficio —y en ese sentido resulta contrario a dicho principio, como puede
apreciarse en la jurisprudencia pragmitica—, o bien, remite a requisitos o
exigencias anteriores y precedentes que proceden del mismo sistema de ar-
gumentacién —y en ese sentido resulta redundante o ambiguo, como puede
apreciarse en la teorfa de MacCormick-.

La teorfa argumentativa de MacCormick postula que las decisiones
judiciales deben tener sentido en relacién con el sistema (requisito de cohe-
rencia)ytambién en relacién con el mundo (requisito de conveniencia).
Pero lo cierto es que dicha teoria termina por comprender las consecuencias
solamente por su relacién al sistema, es decir, por la conveniencia o no de
admitir una serie de pretensiones de la misma clase que pudiese generar
un grave perjuicio al interés publico (una saturacién o colapso del sistema
judicial, por ejemplo) con el agravante de que no es posible hallar un mé-
todo seguro para computar o conmensurar las razones consecuencialistas
de conveniencia. De este modo, como senala Atienza, la apertura de la
argumentacion juridica hacia el mundo social y hacia las ciencias sociales es
mds aparente que real, y los conflictos entre el sistema juridico y el sistema
social carecen de una adecuada explicacion en la teorfa de MacCormick®.

En un articulo publicado algunos afios después de la primera edicién de
Legal Reasoning and Legal Theory, el jurista escocés parece reconocer la am-
bigiiedad seméntica que late en el concepto mismo de ‘consecuencia’y, por
consiguiente, en el intento de elaborar alguna teoria consecuencialista de la
adjudicacién: “Aun cuando no admito sin més el consecuencialismo como
una filosoffa aceptable o suficiente en si misma, concluyo que algiin elemento
del razonamiento consecuencialista debe estar presente en cualquier proceso
sensato de decision, en cualquier modo satisfactorio de deliberacién practica
[...]. Todos parecen estar de acuerdo en que algtin tipo de consecuencialismo
tendria que jugar algun rol. Pero es mucho menos claro qué tipo, y qué rol

“ ATIENZA, Manuel, Las razones del derecho, cit. (n. 9), p. 143.



720 RevisTa DE DERECHO XLIII (2° SEMESTRE DE 2014) CARLOS DIEGO MARTINEZ CINCA

[...]. Ello sugiere que nuestra idea de consecuencia puede ser, de algun
modo, vaga y completamente imprecisa”

En ese mismo trabajo, poniendo de manifiesto ain mds las dificultades
de elaborar una teoria de la adjudicacion que guarde relacion con el mun-
do?, MacCormick argumenta que si tuviésemos que explicar en resumidas
cuentas de qué modo las consecuencias podrian ser relevantes para justificar
las decisiones de los jueces, deberfamos entonces mirar “mds alld y més lejos
de las consecuencias particulares y de los resultados del caso”, porque lo que
se encuentra realmente en juego son las consecuencias en el sentido de im-
plicaciones légicas del caso. En efecto, declarar un derecho (ius dicere)
supone, de manera necesaria, y colocaindonos en los zapatos de un juez impar-
cial, declararlo como aplicable en cada caso similar. Deahique, en tanto
persona de prudencia, dotada de un pensamiento previsor, “todo juez debe
mirar a través [y més alla] de un rango de situaciones posibles que deberan
cubrirse [en el futuro] por esta [nueva] regulacién conforme a derecho”. Si
existe algin modo de justificar una decisién juridica por sus consecuencias,
no es otro que presentarlaalaluz de “las razones universalizables (“universa-
lizable reasons”) que la sostienen”, concluye MacCormick®. Pero lo cierto es
que al no poder identificar las consecuencias mas que con las implicaciones
l6gicas deun caso,y en tltima instanciaconlasrazones universales que
las sostienen, queda de manifiesto que el recurso a las consecuencias en una
teorfa de la adjudicacién que respete el imperativo constitucional de “tratar
igual a los iguales” no constituye mds que un mero recurso retdrico o, peor
atin, un ejemplo tipico de falacia por el uso ambiguo de un término®.

Alavistadelas dificultades aparentemente insalvables que existirfan para
tornar compatible una teorfa consecuencialista —incluso “moderada”~ de
la argumentacién juridica con el imperativo constitucional de tratar igual a

“MacCoRrMICK, Neil, On Legal Decisions and Their Consequences. From Dewey to
Duworkin, en New York University Law Review, 58 (1983) 2, pp. 240, 245-246.

¥ Una regla de derecho serfa “légica” y “tendria sentido” sélo si guardase relacién
con los estdndares de conducta que es razonable y justo exigir de la gente [MacCoR-
MICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, cit. (n. 10), p. 41].

“MacCoRMICK, Neil, On Legal Decisions, cit. (n. 46), p. 251.

#1bid., p. 249.

**En una de sus ultimas obras (Rbetoric and the Rule of Law: A Theory of Legal Rea-
soning) MacCormick dedica un capitulo entero (Cap.6°: “Judging by Consequences”)
al intento de definir las razones de conveniencia sobre la base de argumentos conse-
cuencialistas que tomasen razonablemente en cuenta la probable evolucion futura de
una particular doctrina juridica sentada en un caso dificil. Sin embargo, el intento no
logra apartarse de la ambigua nocién de ‘consecuencias’ entendida como “implicancias
l6gicas de un caso”. Véase: MACCORMICK, Neil, Rbetoric and the Rule of Law, cit. (n.
28), pp. 101-120.



¢:COMO DECIDIR LOS “CASOS DIFICILES”? 721

los iguales (v. gr., el imperativo o mandato de dar una solucién semejante a
los casos semejantes), ¢deberfamos concluir, por ello, que resulta imposible
la elaboracién de una teorfa argumentativa para los casos dificiles que tenga
cierto sentido en su relacién al mundo, o mas modestamente, en su relacién
al entorno social? El siguiente y tltimo apartado de este trabajo procurard
esbozar una respuesta a esta dificil pregunta.

V.UNA TEORIA RAZONABLE DE LA ADJUDICACION
PARA LOS CASOS DIFICILES

Si continudsemos por la misma senda argumentativa de MacCormick,
pero nos detuviésemos un poco antes de la encrucijada frente a la cual su
aparente consecuencialismo retrocede por imperio del mandato constitu-
cional de imparcialidad en la adjudicacidn, tal vez pudiésemos reformularla
y corregir el error de base que parece afectarle en su intento por elaborar una
teorfa que sea ldgica y que al mismo tiempo “tenga sentido en relacion al
mundo”. No hace falta aclarar, por otra parte, que esa reformulacion debe-
rfa, de algin modo, satisfacer las expectativas minimas que una sana actitud
“pragmitica” abriga en torno a la argumentacién juridica, concediendo que
el término ‘pragmatismo’ tenga todavia algin sentido, pese a las dudas que
ya su proponente en la filosoffa abrigaba respecto a ¢l hace mas de un siglo®'.
Esas minimas expectativas podrian ser caracterizadas, sencillamente, como un
no permanecer indiferentes a las consecuencias que las sentencias judiciales
acarrearfan en los proyectos vitales de las personas y de las comunidades en
que éstas se desarrollan.

Es dificil asegurarlo, pero el error de base parece residir en la yuxtaposi-
cién dicotdmica que MacCormick plantea al comienzo de su obra —cayendo
inadvertidamente en la trampa de una extendida falacia— entre dos sentidos
aparentes de “logica juridica” el sentido técnico y el sentido comun. El
primero procura la adecuacién formal de la argumentacion juridica a las
reglas del pensar; el segundo, que dicha argumentacion “tenga sentido” en
relacién a los estindares de conducta que sea “razonable o justo exigir a la
gente”>% En efecto, el punto critico reside, a mi juicio, en la brecha que segtin
MacCormick separarfa ambas funciones de la 16gica juridica, pues el hecho
de que un argumento juridico sealégico en el primer sentido no quiere decir

'Véase HAACK, Susan, Viejo y nuevo pragmatismo, cit. (n. 6), pp. 21-22. Segin la
autora, fue William James quien acufié el término ‘pragmatismo’ y lo hizo famoso, y
Peirce tuvo sus reservas para introducir ese término con un significado filoséfico espe-
cial.

2 MACcCORMICK, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, cit. (n. 10), p. 38.
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que lo sea también en el segundo: “eso requiere una justificacién distinta y
por separado”™.

En realidad, si un argumento juridico fuese 16gico sélo en el primer sen-
tido, pero no en el segundo, no serfa propiamente un argumento juridico.
Resulta dificil imaginar algin juez sensato, sentado frente a un caso dificil,
que viese en dicho caso la oportunidad o la invitacién a desplegar un ejercicio
abstracto de légica (de légica en un sentido puramente técnico), desconec-
tdndose de lo que MacCormick llama el sentido comun. El estereotipo
de esos jueces hieraticos, engreidos y autocomplacientes que Posner describe
con ironfa no es més que un espantapajaros al que resulta muy sencillo pegarle
en la medida en que nunca se lo puede identificar con ningun juez real, de
carne y hueso. Hay quienes llaman a ésta la falacia del espantapdjaros o del
“hombre de paja™*. Al margen del nombre que se le quiera dar, es notable
la capacidad que esa falacia encierra para ridiculizar aquellas posiciones
intelectuales que se quiere combatir con s6lo sembrar dudas, desconcierto
y escepticismo a su alrededor.

Haciendo a un lado esas imagenes distorsionadas de la argumentacion
juridica (existan o no los jueces autocomplacientes que la jurisprudencia
pragmdtica pretende combatir), es necesario entender que no se requiere una
justificacion “distinta y por separado” —como exige MacCormick— cuando
la razdn préctica se sittia desde su mismo punto de partida en el dmbito de
los asuntos humanos, es decir, en el ambito de las realidades humanas que
constituyen el principio y el fin de cualquier 16gica que tenga sentido en el
derecho. A pesar de todo lo debilitado por el uso y el abuso que se ha hecho
del término ‘préctico’, lo cierto es que no existe otra forma de designar ese
dmbito de las realidades humanas desde el que parte y en el que siempre
deber permanecer la argumentacién juridica: el dmbito de la razén préctica®.

Existen, en efecto, cuatro 6rdenes distintos de la realidad imbricados en
casi todos los estados de las cosas humanas con las que el derecho tiene que
ver ineludiblemente: un orden tedrico o especulativo, un orden légico, un
orden técnico y un orden prictico. Indudablemente la precision que més
le interesa al derecho —y la que mas problematica le resulta, a juzgar por las

53 Ibid., p. 41.

*WaLToN, Douglas, The Straw Man Fallacy, en VAN BENTHAM - VAN EEME-
REN - GROOTENDORST - VELTMAN (editores), Logic and Argumentation (Amster-
dam, Royal Netherlands Academy of Arts and Sciences, 1996) pp. 115-128.

% De hecho Posner califica la razén prictica como “una bolsa de sorpresas que
incluyc anécdotas, introspecci6n, imaginacion, sentido comun, empatia, imputacion
de motivos, argumentos de autoridad, metdforas, analogfas, precedentes, costumbres,
memoria, experiencia, intuicidn e induccién” [POSNER, Richard, The Problems of Juris-
prudence, cit. (n. 17), p. 73]. Una razdn practica asi caracterizada es todo y ala vez nada.
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crecientes demandas de pragmatismo- es la relativa al cuarto y ultimo or-
den: una adecuada comprensién del orden préctico. Todo reduccionismo
epistemoldgico en la teorfa del derecho —el consecuencialismo pareceria ser
un ejemplo— busca de algin modo eludir las complejidades que supone la dis-
tincién y al mismo tiempo la mutua referencia entre esos 6rdenes. Cualquier
técnica juridica: la téenica procesal, pericial o legislativa —incluso el derecho
mismo entendido como técnica— es claramente inteligible en cuanto mera
técnica, por cierto, y toda técnica puede explicitarse a si misma sin necesidad
de abandonar el plano instrumental. Pero es indudable que tales técnicas se
han originado y se sustentan en una eleccién moral, una eleccién que en
cuanto decisién colectiva remite a la argumentacién préctica y a los prin-
cipios que la informan, principios de los que la decision obtiene en tltima
instancia su legitimidad. Por consiguiente, dificilmente podriajustificarse
una decisién cualquiera, es decir, dificilmente podria explicitarse la razén
por la que la decisién de un juez se inclina por una opcién y no por otra si se
recurre s6lo a argumentos logico-técnicos y se permanece de espaldas al orden
practico en el que los proyectos vitales de las personas y de las comunidades
se desarrollan. En cambio, cuando la argumentacién parte desde los bienes
humanos bésicos que le dan sentido y plenifican la existencia de los sujetos
al derecho, no es necesaria una justificacién “distinta y por separado” para
mostrar que la sentencia tiene sentido en su relacion al mundo. Una teorfa
razonable para los casos dificiles no deberfa perder nunca de vista los bienes
humanos bésicos que le dan sentido a la 16gica argumentativa del derecho.
Por referencia a esos bienes humanos bésicos deberfa orientarse cualquier
decision judicial, por dificil que sea, sila argumentacion juridica ha de tener
sentido en su relacién con el mundo.

Ahora bien, una teorfa razonable de la argumentacién para los casos
dificiles que parta de la consideracién de los bienes humanos basicos de
ningin modo requiere entrar en discusiones metafisicas ni especulativas
en torno a la naturaleza humana o a la naturaleza de esos bienes, como po-
dria objetarse, volviendo a vaciar el orden practico no ya por su referencia
al orden técnico o légico, sino ahora por su ticita fundamentacion en un
tedrico o especulativo. De hecho, un autor al que MacCormick se refiere
como “un hito intelectual”, que provocd en ¢l “un cambio permanente en
el propio pensamiento, un cambio en el propio paradigma personal™, sos-
tiene, por un lado, que las elecciones moralmente significativas en la 16gica
argumentativa propia del derecho son “abiertas e inconmensurables”, y por

¢ MacCoRMICK, Neil, Natural Law and the Separation of Law and Morals, en
GEORGE, Robert P. (editor), Natural Law Theory. Contemporary Essays (Oxford,
Oxford University Press, 1992), p. 105
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ese motivo los bienes fundamentales para las personas humanas implicados
en esas elecciones no pueden ser “ponderados ni medidos” en la forma en
que lo exige el consecuencialismo, mediante un simple coémputo de costos
y beneficios, o mediante “cualquier otro método agregativo propuesto para
guiar la eleccion”™’. Pero por otro lado sostiene que esas elecciones tampoco
necesitan fundarse en una concepcién metafisica previa de la naturaleza
humana, porque los mandatos o principios basicos de la razén préctica (tales
como “el conocimiento es un bien que se ha de buscar, y la ignorancia ha de
ser evitada”®) son evidentes, no derivados de ningin otro principio, y por
eso mismo indemostrables, tal que su negacion acarrea insalvables contra-
dicciones performativas o pragmaticas.

Que un principio practico sea evidente no significa que tenga que ser for-
mulado reflexivamente o ni siquiera explicitamente por quienes son guiados
por él. De hecho raras veces los jueces los invocan en sus argumentaciones.
Tampoco significa que su formulacién, cuando tenga lugar, deba ser con-
siderada como suficientemente refinada e invariable, ni sujeta a ulteriores
ajustes. Tampoco significa que sean principios innatos. De hecho s6lo se llega
a experimentarlos en la que medida en que “se tenga cierta experiencia del
campo al cual se refieren™’, algo que en parte se ve reflejado en el adagio “sura
novit curia”. Sobre el sentido en que tales principios sean evidentes, Finnis
afirma: “No estoy diciendo nada sobre si [un] principio es de hecho afirma-
do universalmente o lo serd en el futuro. Simplemente estoy sosteniendo
(i) que si uno presta atencién cuidadosa y honestamente a las posibilidades
humanas relevantes uno puede comprender, sin razonar a partir de ningun
otro juicio, que la realizacion de esas posibilidades es, en cuanto tal, buena
y deseable para la persona humana; y (ii) que esta comprension no requiere
de justificacion ulterior. Referirse, en este punto, a las opiniones de otros
hombres es simplemente cambiar de tema”®.

Este jurista australiano, antiguo discipulo de H.L.A. Hart, ha mostrado,
ademds, que los requisitos de universalidad, coherencia, consistencia ¢ impar-
cialidad constituyen requisitos o exigencias basicas inherentes a la razonabili-
dad préctica que nunca deja de estar profundamente arraigada en los asuntos
humanos, y que la razonabilidad préctica es ella, en si misma, uno de los siete

> FINNIS, John, Economics, Justice, and the Value of Life, en FINNIS, John, Collec-
ted Essays (Oxford, Oxford University Press, 2011a), IIIl: Human Rights & Common
Good, p. 243.

SFINNIS, John, Ley Natural y derechos Naturales, cit. (n. 44), p. 95.

> Ibid., p. 99.

“Ibid., p. 103.
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u ocho bienes humanos basicos que constituyen el fundamento tltimo de
una lista méds o menos exhaustiva de los derechos humanos universales®'.

En primer lugar, los aspectos bdsicos del bienestar humano sélo son
discernibles para quien piensa en sus oportunidades, y por ende sélo son
realizables por quien dirige, atiende y controla sus instintos, inclinaciones e
impulsos de manera inteligente. Esto constituye la primera exigencia de la
razonabilidad practica, que Finnis caracteriza como llevar adelante “un plan
devida coherente”, que exige ante todo su realizacién en la propia vida como
condicidn bésica para comprender prudencialmente cudndo una decisiéon
judicial podria perjudicar o favorecer los proyectos existenciales de los demds.
Se trata, sin duda alguna, de una exigencia que interpela la propia conciencia
deljuezy que Ulpiano formulara como uno de los principios fundamentales
del derecho: honeste vivere. Esta exigencia inicial se complementa con otras
ocho exigencias més (nueve en total) que descartan cualquier arbitrariedad
o uso abusivo de la discrecionalidad por parte del juez en la solucién de un
caso realmente dificil, y que en gran medida actdan como un sistema de
poleasy contrapesos. No debe darse ninguna preferencia arbitraria a ningin
bien humano basico por encima de otro (segunda exigencia), ni a ninguna
persona por encima de otra (tercera exigencia, que en buena medida equivale
al punto de vista del observador ideal o espectador imparcial de Hart, con la
salvedad de que no se trata de un punto de vista externo o ajeno al derecho,
sino esencialmente interno, como corresponde a la racionalidad practicay
no puramente tedrica).

Ademds, la cuarta exigencia requiere de un juez razonable cierto despren-
dimiento respecto de los proyectos especificos y limitados que él asume, y la
quinta (como una especie de contrapeso a la anterior, de equilibrio entre la
apatia y el fanatismo) que una vez asumidos los compromisos propios no se
los abandone a la ligera. Un juez decente y razonable deberia buscar creati-
vamente nuevas y mejores formas de llevar a cabo los propios compromisos,
en lugar de “restringir los propios horizontes y esfuerzos a los proyectos,
métodos y rutinas con los que uno est familiarizado™®.

Casualmente la sexta exigencia de la razonabilidad practica la constituye
la bsqueda de la eficiencia dentro de lo razonable, es decir, la exigencia de
que el juez, como cualquier persona sensata, “cause el bien el mundo (en su
propia viday en la vida de los demds) mediante acciones que sean eficientes
para alcanzar sus propdsitos”. Esta exigencia no implica, en modo alguno,
acudir a las estrategias utilitaristas o consecuencialistas, que Finnis considera
absurdas, pues la pretensién de poder conmensurar los bienes humanos ba-

S1bid., pp. 113-127.
21bid., p. 141.



726 RevisTA DE DERECHO XLIII (2° SEMESTRE DE 2014) CARLOS DIEGO MARTINEZ CINCA

sicos estableciendo una jerarquia entre ellos es tan irracional como “querer
sumar el tamano de esta pagina, el nimero seis y la masa de aquel libro™®.
De hecho, una férmula como la del utilitarismo (“el mayor bien del mayor
ntimero”) carece tanto de sentido como ofrecer un premio por “escribir la
mayor cantidad de ensayos en el menor tiempo”; ¢quién ganaria el premio:
la persona que se presente al cabo de un dia con tres ensayos, o la que se
presente al cabo de siete con una docena?®. La eficiencia de las propias
decisiones y acciones slo puede juzgarse por referencia a los criterios que el
derecho, desde la época de los romanos, ha tomado como la medida rectora
para juzgar cuando un hombre es responsable de las consecuencias de sus
acciones (mediatas o inmediatas): el bonus pater familias, el hombre razo-
nable, prudente y previsor (el phrénimos de Aristételes).

De hecho, la evolucién jurisprudencial de un fallo de la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia de Mendoza (Argentina), generalmente citado
como el “leading-case” del andlisis econémico del derecho en aquel pais,
muestra que la jurisprudencia pragmatica, luego de su inicial entusiasmo
por el impacto de las sentencias en nuestro mundo, termina regresando a
los estdndares cldsicosde razonabilidad y prudencia para poder salir del
“cenagal de arbitrariedad que llamamos consecuencialismo” y poder juzgar
razonablemente cudndo las consecuencias son imputables o no ala conducta
de una persona (en aquel caso, cudles eran las consecuencias imputables a la
administracién publica por omisién de sus funcionarios) y, por consiguiente,
cudndo esas consecuencias son relevantes o no para nuestro mundo®.

Finalmente, un juez nunca deberfa tomar ni avalar una opciéon que
atentase directa e intencionadamente contra un bien humano bésico o que
simplemente impidiese su realizacién (séptima exigencia), para lo cual es
necesario calificar cualquier accion humana en funcién de la intencién que
realmente persigue esa accion. Sin duda esa calificacién demanda el juicio
imparcial, honesto, de personas equilibradas, sabias, que no se encuentren
gobernadas por sus pasiones o enconos, siempre dispuestas a favorecer y a
promover el bien de toda la comunidad y no s6lo de una faccién de ella, aun
cuando ello suponga ir en contra de la opinién judicial dominante basada en

1bid., p. 143.

S Ibid., p. 146,

S Ibid. p. 153.

6 Véase un andlisis del fallo (“Francisco Torres ¢/ Provincia de Mendoza”) y su
posterior evolucién en MARTINEZ CINCA, Carlos Diego, Limites del andlisis econdmi-
co como teoria interpretativa y argumentativa del derecho, en CIANCIARDO ORTEGA,
Juan (Coordinador), Constitucién, neoconstitucionalismo ¥ derechos (México, Porrta,

2012), pp. 52-62
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argumentos moralmente insensatos (octava exigencia)®’. Solamente los jueces
de esta naturaleza, cuya jurisprudencia serfa reflejo de todas estas exigencias
bésicas de la razonabilidad practica, podrian otorgarle sentido a la novena
exigencia, que en cierto sentido constituye la cumbre que se alcanza cuando
todas las anteriores estan presentes, y que consiste en seguir el juicio de la
propia y recta conciencia®.

Sin embargo, una adecuada comprensién de la fina diferencia que existe
entre esta exigencia culminante de “seguir la recta conciencia” y la arbitra-
riedad que se esconde en el guiarse por las preferencias singulares y el propio
sentido de lo “politicamente correcto”, s6lo podrian alcanzarla quienes ya
hayan iniciado decididamente un camino de retorno desde las riberas del
pragmatismo, y en ese largo y penoso camino de retorno —como todo camino
de regreso cuesta arriba— no hayan perdido atn su interés por toda teoria.

VI. BALANCE FINAL

Partiendo de un reclamo social —y también académico- en torno a la
necesidad de una jurisprudencia “més pragmdtica” (si cabe la expresién), es
decir, una jurisprudencia que preste mayor atencién al impacto de las sen-
tencias en nuestro mundo, este trabajo ha intentado dar una respuesta a ese
reclamo sefialando la razonable direccién hacia la que deberia orientarse una
jurisprudencia que respetase el imperativo constitucional de imparcialidad
en la administracion de justicia, y que al mismo tiempo tuviese sentido por
su referencia al mundo.

El primer paso ha consistido en mostrar que el giro pragmitico de la
jurisprudencia, tal como ha sido preconizado por el Juez Posner —uno de
los juristas mds comprometidos con las contribuciones del pragmatismo ala
teorfa juridica— encierra una contradiccién con el mandato de imparcialidad.
El imperativo constitucional de tratar igual a los iguales supone solucionar
los casos futuros de manera semejante a como han sido solucionados los
casos presentes. Ello exige que las soluciones propuestas deban formalizarse
en algtin tipo de teoria, aun cuando se la quiera presentar como una “teorfa
util y de bajo nivel de abstraccién”. Dicha teoria deberfa poder ir mas alla de
la pura intuicién, y por consiguiente, més alld de la arbitrariedad que supone
solucionar el caso presente por las preferencias singulares del juez. Pero como
he mostrado en el segundo apartado de mi trabajo —luego de haber planteado
el problema- el pragmatismo de Posner nunca ha podido formular satisfac-

¢ FINN1S, John, Commensuration and Public Reason, en FINN1S, John, Collected
Essays (Oxford, Oxford University Press, 2011), I: “Reason in Action”, p. 252
S FINNIS, John, Ley natural'y derechos naturales, cit. (n. 44), pp. 154-155.
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toriamente esa teorfa. La remision final al andlisis econdmico del derecho
despierta sospechas en torno a la autenticidad de su supuesto pragmatismo,
por un lado, pero por otro lado dicha remisién pone en evidencia, en el
terreno de la praxis juridica misma, la inviabilidad del pragmatismo cuando
se analiza en detalle cudles han sido las contribuciones efectivas del andlisis
econémico al avance de la jurisprudencia.

El segundo paso ha consistido en analizar si, a pesar de todo, no podrian
volcarse las pretensiones del pragmatismo en el cauce de una teoria conse-
cuencialista de la adjudicacion que respetase el mandato de imparcialidad.
La teorfa argumentativa de MacCormick para los casos dificiles pretende
sefialar el cauce por el que deberfa transcurrir una moderada teorfa de la
adjudicacién por las consecuencias. Sin embargo, en el tercer apartado he
mostrado que la de MacCormick no puede considerarse, en estricto rigor,
una teorfa consecuencialista, a menos que mantengamos el término ‘con-
secuencias’ rodeado de una inutil ambigiiedad, como ocurre toda vez que
confundimos los resultados de una decisién con las razones universales que la
sostienen. Decidir por las consecuencias supondria, en estricto rigor, acudir a
una racionalidad estratégica de beneficios versus costos que chocaria de plano
con el mandato de imparcialidad en la adjudicacién, aun concediendo que
existiese alguna forma sensata y racional de computar todos los beneficios y
todos los costos en juego.

Finalmente, he intentado mostrar que en el fondo de la demanda prag-
matica se esconde el error de suponer que la légica juridica pueda discurrir
al margen de su relacién al mundo, y que dicha relacion exija realmente una
justificacion distinta y por separado. La ridiculizacién de los jueces como
seres hierdticos, autosuficientes y engreidos cabalga necesariamente sobre
esa incorrecta comprensién de la razén practica que impera en el derecho.

Si en el proceso de las rapidas transformaciones que han afectado a la
mayoria de los estados europeos y americanos en los tltimos treinta afos
la argumentacion juridica hubiese tomado seriamente en cuenta las nueve
exigencias de la razonabilidad prictica que he reseiado brevemente en el
cuarto apartado de mi trabajo, y mds importante aun, si esas exigencias hu-
biesen reflejado el compromiso publico de la mayoria de los jueces con su
propia realizacién humana, como auténticos pilares de un Estado de Derecho
decente, es probable que las demandas sociales por un mayor pragmatismo
no hubiesen ejercido tanta presién en el universo académico como para
forzar a algunas mentes ilustradas a trazar innecesarios circulos en el aire.
Pero esto es solamente una conjetura dificil de comprobar. De hecho, podria
argumentarse en su contra que la tensién entre el razonamiento acerca delo
que es justo o injusto y la retdrica pragmatica orientada a generar solamente
la ilusién de un compromiso con las demandas sociales ha estado presente
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alo largo de toda la historia occidental, como lo pone de manifiesto aquella
controversia que mantuvieron Sdcrates y Gorgias en los albores de nuestra
civilizacion: “La retérica, al parecer, es la autora de la persuasiéon que hace
creer, y no de la que hace saber respecto de lo justo y de lo injusto [...]. Por
consiguiente, el orador no se propone instruir a los tribunales y a las demds
asambleas acerca de lo justo y de lo injusto, sino tinicamente atraerlos a la
creencia. Cierto es que tampoco podria instruir a tantas personas alavez'y
sobre cuestiones de tanta importancia™®
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