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Discusiones y notas

Como evaluar las argumentaciones judiciales

MANUEL ATIENZA

Departamento de Filosofia del Derecho
Universidad de Alicante
manuel.atienza@ua.es

Resumen: En este trabajo se trata de contestar a la cuestién de como eva-
luar los argumentos judiciales de caracter justificativo. Se precisa para ello
el sentido de la tesis de la tnica respuesta correcta; se identifican diversos
criterios de correccién y se presta una atencién particular a los criterios de
universalidad, coherencia, adecuacion de las consecuencias, moralidad social
y critica, y razonabilidad.

Palabras clave: tinica respuesta correcta, coherencia, moralidad social y critica,
razonabilidad

Abstract: This article deals with the question of how to evaluate justifica-
tory judicial reasoning. To this end, the author clarifies the meaning of the
one-right-answer thesis, identifies a variety of criteria of correctness, and
gives special attention to the ideas of universality, coherence, (good) conse-
quences, social and critical morality, and reasonability.

Key words: one right answer, coherence, social and critical morality, reason-
ability

1. Introduccién

Hay varias maneras de entender los argumentos. En la teoria gene-
ral de la argumentacion es usual diferenciar entre la perspectiva 16-
gica, la retérica y la dialéctica (Vega 2003). Yo prefiero, en relacién
con la argumentacion juridica, distinguir entre una perspectiva formal,
una material y una pragmatica; en esta ultima cabe, a su vez, estable-
cer una subdistinciéon entre una aproximacion retérica y otra dialécti-
ca (Atienza 2006). En los muy diversos campos de la argumentacion
juridica (argumentacion judicial, forense, legislativa, dogmatica. . .; ar-
gumentacion en materia de hechos, interpretativa, etc.) es necesario
considerar esas tres (o cuatro) perspectivas, aunque el peso relativo de
cada una de ellas no es el mismo; por ejemplo, la perspectiva retérica
desempeila un papel esencial en relaciéon con la argumentacién de los
abogados, pero tiene un menor relieve (lo que no quiere decir que ca-
rezca de importancia) en relacién con el razonamiento justificativo de
caracter judicial.
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114 MANUEL ATIENZA

Una teoria de la argumentacion juridica debe ser capaz de contestar
a estas tres preguntas basicas: cémo analizar una argumentacién; cémo
evaluarla; como argumentar. Por lo demas, la argumentacidn se entien-
de aqui como un acto de lenguaje complejo, como una actividad, que
comienza con el planteamiento de un problema (por ejemplo, ése debe
declarar inconstitucional el articulo A de la ley L?) y termina con una
solucion (el articulo A debe declararse inconstitucional). La actividad
consta, entonces, de una serie de argumentos (aunque en una argu-
mentacion no todos los pasos son argumentativos) vinculados entre si
de muy diversas formas. Por consiguiente, evaluar una argumentaciéon
quiere decir tener en cuenta todo ese conjunto, aunque los problemas
evaluativos puedan (suelan) focalizarse en alglin argumento en parti-
cular. Por otro lado, cuando se trata de una argumentacion judicial, lo
que se toma en consideracidn no es la actividad en cuanto tal, sino el
resultado de la misma: la argumentacién plasmada en la motivacién de
la sentencia.

2. Evaluacion y contextos argumentativos

El andlisis de una argumentacién suele ser el paso previo a su evalua-
cion. Necesitamos (o queremos) entender la argumentacién que otro
ha hecho para asi poder evaluarla y adoptar alguna actitud al respecto:
aceptar que la decisién asi argumentada estd justificada, discrepar de
ella y escribir un articulo doctrinal mostrando por qué se trata de una
argumentacion equivocada, plantear un recurso “explotando” precisa-
mente los errores argumentativos de la decision, etcétera.

Por otro lado, dado el cardcter practico (vinculado a la accién) de
las argumentaciones juridicas, es importante precisar que evaluar un
argumento no es exactamente lo mismo que evaluar una decisién o
una accién; y tampoco deben confundirse la evaluacién de los argu-
mentos tedricos y la de las creencias o teorias que éstos avalan. Es
obvio que se puede decidir sin argumentar, sin ofrecer ningun tipo de
razén, en cuyo caso, el juicio que se haga sobre la decision no tendra
que ver con ninguna argumentacion previa (aunque si podria tener que
ver con la falta de argumentacidn: si se trataba de una decisiéon que
tenia que ser fundamentada). Pero incluso cuando se decide argumen-
tativamente, ambos aspectos pueden separarse: hay buenas decisiones
mal argumentadas, y a la inversa, buenas argumentaciones en favor
de decisiones erréneas. Conviene, ademas, reparar en que las “buenas”
y las “malas” argumentaciones (como también las decisiones) pueden
serlo en dos sentidos distintos: en sentido técnico y en sentido moral.
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Una buena argumentacién en sentido técnico quiere decir una argu-
mentacion hdbil, basada en argumentos que puedan resultar efectivos
para lograr cierta finalidad; pero, al mismo tiempo, esa argumentacién
podria ser mala moralmente (en el sentido amplio de la expresion) si,
por ejemplo, oculta argumentos relevantes que servirian para refutar
los anteriores (y si quien argumenta tuviera la obligacién de ser impar-
cial: una misma argumentacion puede ser mala —en sentido moral— si
quien la efecttia es, por ejemplo, un juez que debe resolver un recurso,
pero no si su autor es el abogado de una de las partes).

De todas formas, en relacién con la actividad judicial, el ideal regu-
lativo del estado de derecho es que las buenas decisiones sean precisa-
mente las decisiones bien argumentadas. La obligacién de motivar (que
rige al menos en relacion con las decisiones de alguna importancia)
supone el cumplimiento de criterios formales (autoritativos y procedi-
mentales) y sustantivos tendentes a asegurar que las decisiones vayan
acompainadas de una argumentacion —motivacion— adecuada. Y por
otro lado, el cumplimiento de esos criterios seria la garantia de que
una decisién bien motivada no puede ser una mala decisidn; o sea, el
juez que fundamenta sus decisiones de acuerdo con el Derecho decide
juridicamente bien, aunque la decisién pudiera ser errdnea desde otros
parametros: por ejemplo, porque aplica una norma injusta o porque
no da como probado un hecho que se ha conocido vulnerando alguna
norma juridica.

Esto dltimo no ocurre en relaciéon con otras instancias juridicas en
las que las decisiones y los procesos de argumentacion no tienen ese
tipo de vinculacidon conceptual. La razén es que los 6rganos legislativos
o administrativos, los abogados o los particulares no tienen el grado
de compromiso con el Derecho que caracteriza a la funciéon judicial.
Ellos se sirven mas bien del Derecho para obtener propdsitos sociales e
individuales; en general, la adecuacion al Derecho es un limite, no el fin
de su actividad. La argumentacién y la evaluacion de los argumentos
se plantean, por ello, de manera distinta en una u otra instancia. Una
sentencia puede ser anulada por carencia o defecto de fundamentacidn,
pero esto no ocurre con las leyes; o, por lo menos, si ocurre es de ma-
nera muy excepcional (y en relacién mds bien con defectos de caracter
formal y procedimental); en las normas legisladas existe un texto que
se separa en cierto modo de los argumentos que hayan podido utilizar-
se para justificarlo, pero en las de origen judicial, en los precedentes,
la norma y su fundamentacion son de alguna manera inseparables. Y
en cuanto a los abogados, sus argumentaciones no son normalmente
evaluadas en términos de validez, sino de eficacia.
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En definitiva, la pregunta de qué es un buen (y un mal) argumento
tiene respuestas distintas en los distintos campos de la argumentacion
juridica, entre otras cosas porque las finalidades que se persiguen al
evaluar una argumentacion juridica son diferentes, segtin cuél sea la
instancia argumentadora y la que efecttia la evaluacién. La evaluacién
de los argumentos es, pues, una cuestion fundamentalmente contex-
tual, pero eso no quiere decir que no haya criterios —criterios objeti-
vos— para llevarla a cabo. Quiere decir que los criterios no pueden ser
exactamente los mismos para todas las instancias juridicas.

3. La evaluacion del razonamiento judicial

Centrémonos entonces en la evaluacion de las argumentaciones judicia-
les de cardcter justificativo. Considerando las tres aproximaciones a la
argumentacion antes sefialadas, la obligacién de los jueces de motivar
sus decisiones significa que deben ofrecer buenas razones en la forma
adecuada para lograr la persuasiéon. Un buen argumento, una buena
fundamentacioén judicial, significa, entonces, un razonamiento que tie-
ne una estructura légica reconocible y que satisface un esquema de
inferencia valido —deductivo o no—; basado en premisas, en razones,
relevantes y suficientemente sélidas (al menos, mas sélidas que las que
pudieran aducirse a favor de otra solucién); y que persuade de hecho o
que tendria que persuadir a un auditorio que cumpliera ciertas condi-
ciones ideales: informacion suficiente, actitud imparcial y racionalidad.
Si nos fijamos también en la actividad de argumentar (y no sélo en el
resultado), a las condiciones anteriores habra que afiadir el respeto de
las reglas de la discusién racional por parte de los participantes en la
argumentacion, de los autores de la motivacion.

Ademas, para evaluar los argumentos no ha de tenerse en cuenta
Unicamente, como es natural, que parezca que se cumplen esos requisi-
tos. Han de cumplirse de hecho, y de ahi la importancia de una teoria
de las falacias. Para evaluar un argumento no nos basta con saber lo que
son (con ser capaces de detectar) los buenos y los malos argumentos,
también necesitamos identificar los que parecen buenos pero no lo son.

Ahora bien, lo anterior no es suficiente para poder evaluar cualquier
razonamiento judicial. Para que lo fuera, habria que suponer no sélo
que ésos son todos los criterios posibles, sino también que los mismos
son objetivos, esto es, que tienen el mismo significado para todos los
que participan en una argumentacion y determinan, en consecuencia,
cudl es la solucion —Ila argumentacién— correcta en cada caso. Y esto
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no es algo que todos estén dispuestos a aceptar. Seguramente son pocos
los que dudan de la objetividad de la légica, o sea, de los criterios de
naturaleza formal: qué forma o qué esquema argumentativo es valido
o no lo es; pero esto, como bien sabemos, resulta manifiestamente in-
suficiente para poder evaluar un argumento en una empresa —la del
Derecho— que no es de naturaleza propiamente formal. Y, con respec-
to a los que hemos denominado criterios materiales y pragmaticos, el
acuerdo simplemente no existe. La teoria de las fuentes, de la validez y,
sobre todo, de la interpretacion son territorios donde reina la disputa;
o sea, no hay un acuerdo, por ejemplo, en cuanto a cémo jerarquizar
los canones interpretativos, en qué condiciones uno de ellos prevalece
sobre los demads, etc. Y a propdsito de los criterios pragmaticos, las
razones para el escepticismo son varias: no se ve por qué el que un
argumento persuada de hecho a todos o a la mayoria de un auditorio
pueda servir como criterio de objetividad, pues efectividad no quiere
decir validez; la idea de un auditorio ideal (bien se trate del auditorio
universal de Perelman, de la comunidad ideal de didlogo de Habermas o
de cualquier otra construccién por el estilo) suscita también muchas du-
das, puesto que —se suele decir— como se trata de construcciones que
no reflejan ninguna realidad, lo tinico que puede hacerse con ellas son
conjeturas, suposiciones; y otro tanto vale en relacion con las reglas del
discurso racional: nadie argumenta realmente de esa manera y, desde
luego, tampoco los jueces.

Pues bien, el argumento escéptico, el que esgrimen los defensores
del caracter indeterminado del Derecho, suena de esta manera: en el
Derecho (a diferencia de lo que podria ocurrir en otros campos, como
en la ciencia) no hay criterios objetivos para juzgar acerca de la calidad
de los argumentos, pues con frecuencia (digamos, en los casos dificiles)
no hay acuerdo con respecto a cudl es la solucidén para una cuestion
juridica; no es sélo que cada una de las partes enfrentadas en una
controversia pretende tener razén y ofrece argumentos en su favor y
para refutar los contrarios, sino que la discrepancia aparece también
en relacidn con instancias ajenas al conflicto, como los jueces que han
de resolver el pleito o los dogmaticos o tedéricos del Derecho que se
plantean el problema en un nivel de mayor abstraccidn. El argumento
escéptico, sin embargo, es susceptible de ser contestado de diversas
maneras.

En primer lugar, lo anterior no quita que puedan existir criterios ob-
jetivos que las partes o quienes participan en una argumentacién de
cualquier otra manera sean incapaces de reconocer o bien no quieran
hacerlo por cuestiones de interés personal, implicaciones politicas, de-
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formaciones ideoldgicas, etc. O sea, que la gente discrepe con respecto
a cudl es la respuesta correcta (o verdadera) a una cuestién (concreta
o abstracta, tedrica o practica) no quiere decir que esa respuesta no
exista (o que sea imposible encontrarla).

En segundo lugar, pudiera ser que la objetividad en el Derecho tu-
viera que construirse en términos distintos —menos fuertes— que en
la ciencia. Por ejemplo, podria aceptarse que los anteriores criterios
no permiten determinar siempre una tnica respuesta (argumentacion)
correcta para cada caso, pero no pensar por ello que en este cam-
po se carece de objetividad. La objetividad consistiria en que los cri-
terios permiten, en todo caso, excluir muchas respuestas —muchas
argumentaciones— como no correctas y muy a menudo (o por lo me-
nos, frecuentemente) determinar una como la correcta.

En tercer lugar, también cabria cuestionar de dos maneras la falta
de consenso que alega el argumento. Una consistiria en sefialar que, si
se vincula la idea de objetividad a la de consenso, no tendria que serlo
(particularmente en un campo como el Derecho donde los intereses y
valores de quienes participan en la argumentacion son tan intensos) al
consenso factico, sino al consenso racional. De nuevo: las discrepancias
de hecho no prueban que seres bien informados, con actitud imparcial y
que acttien racionalmente también discreparian. Y la otra manera con-
sistiria en sefialar que la falta de acuerdo en relacién con cudl es la res-
puesta (la argumentacién) correcta a un problema juridico (desacuerdo
que, por otro lado, pudiera estar magnificado, como consecuencia de
que la teoria del Derecho se centra en exceso en los casos dificiles o
muy dificiles) no supone necesariamente falta de acuerdo en cuanto a
los criterios que se han de utilizar para evaluar una argumentacion, sino
en cuanto a su aplicacién. De hecho, no seria dificil hacer una lista con
las objeciones estandar que los juristas suelen esgrimir cuando critican
una decisidn judicial; por ejemplo: carece de motivacién o la misma es
muy oscura y/o insuficiente; incurre en contradiccién (a propoésito de
cuestiones de hecho o de Derecho); no aplica el Derecho vigente, o lo
interpreta mal; comete algin error al dar como probado cierto hecho;
es ad hoc, es decir, se basa en una razdén, en un argumento, que no
podria universalizarse; es incoherente, esto es, no es compatible con
los principios y valores del ordenamiento juridico, o bien (en cuestio-
nes de hecho) con el conocimiento cientifico y la experiencia disponi-
ble; produce consecuencias inasumibles; contradice alguna norma de la
moralidad social; va contra algin principio moral (con independencia
de que éste sea o no asumido por la opinidn publica o por la mayoria
de la misma).
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Y, en fin, en cuarto lugar, negar que existan criterios objetivos im-
plicaria también reconocer que no es posible una critica (una critica
racional, fundada) de las decisiones judiciales, lo cual parece contrade-
cir lo que son nuestras prdcticas que, si tuvieran razén los escépticos,
carecerian de sentido. Si (en los casos dificiles) no existen tales crite-
rios, entonces lo Uinico que queda es la autoridad; esto es, los jueces
(digamos, los jueces supremos, los que ponen fin a las controversias)
no podrian cometer errores: sus decisiones no sélo serian ultimas, sino
también infalibles.

4. La tesis de la unica respuesta correcta

La cuestidn de si existe o no una tnica respuesta correcta (en los casos
dificiles), o sea, si el Derecho es o no capaz de determinar una solucién
para cada caso (o hasta qué punto es capaz de hacerlo), es una de las
cuestiones mas debatidas en la teorfa del Derecho contemporanea.

Pero se trata de una discusion en relacién con la cual conviene ha-
cer, al menos, estas dos precisiones. La primera es que la cuestiéon no
se plantea en términos generales, para cualquier argumentacién juri-
dica, sino unicamente a propdsito de la argumentacién judicial, esto
es, cuando se trata de la aplicacion de normas generales a casos con-
cretos, o bien de la comparacién entre normas para determinar si una
contradice o no a la otra. En particular, no se plantea en relacién con la
justificaciéon de normas generales (argumentacion legislativa latu sen-
su), ni mucho menos a propdsito de la argumentacion de los abogados.
Es importante darse cuenta de esa restriccién que tiene que ver con
algo que ya anteriormente se ha puesto de manifiesto: los jueces tienen
que dar respuesta a problemas que son una “simplificaciéon”, en cuanto
que el Derecho traduce el problema social que suscita el conflicto a
su caracteristico codigo bivalente: el acusado es culpable o inocente;
la ley, constitucional o inconstitucional, etc. Por eso, entre otras cosas,
nadie erige la pretension (salvo en algin caso muy excepcional) de que
tal ley es la unica correcta, mientras que la decisién que consiste en
absolver a X de tal delito puede perfectamente ser considerada como
la tnica correcta, aunque (pongamos por caso) el juez que la toma
puede incluso pensar que muy probablemente X cometié el acto de que
se lo acusa, pero que eso no resulté debidamente probado durante el
juicio.

La segunda precisién es que la cuestién de si existe o no una tnica
respuesta para cada caso (susceptible de ser resuelto judicialmente)
no puede ser (no es) contestada simplemente con un si o un no. Las
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posiciones al respecto admiten muchos matices, muchas graduaciones,
de manera que es posible ordenarlas de acuerdo con una escala que
tome en cuenta afirmaciones como las siguientes:

D

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Existe una unica respuesta correcta, que cabe extraer a partir de
los principios del Derecho natural.

Existe una unica respuesta correcta que deriva exclusivamente del
Derecho positivo y de las reglas del método juridico.

Existe una unica respuesta correcta, pues cuando el Derecho po-
sitivo y el método juridico no resultan suficientes, cabe acudir a
la opinién de la comunidad en general o de la comunidad de los
juristas o de los que gozan de mayor autoridad.

Existe una unica respuesta correcta, pues el Derecho no es sélo
un conjunto de reglas, sino una practica guiada por principios y
valores. La respuesta correcta es la que, respetando los materiales
juridicos, proporciona la mejor interpretacion posible de los fines
y valores que definen la practica.

Existe una unica respuesta correcta, pero solo como una idea re-
gulativa en sentido kantiano.

La idea de la Unica respuesta correcta es simplemente una ficcién
que, sin embargo, cumple una funcién util en el razonamiento
juridico.

No siempre existe una Unica respuesta correcta de acuerdo con
el Derecho, aunque eso no quiere decir que no exista otro tipo
de criterios objetivos o cuasiobjetivos (morales, econémicos, etc.)
que, de alguna forma, “gufan” las decisiones de los juristas (de los
jueces).

Casi nunca existe una unica respuesta correcta. El Derecho fija
Unicamente unos margenes para la decision pero, dentro de ellos,
los juristas (los jueces) deciden en forma subjetiva e impredecible.

La nocién misma de una tnica respuesta correcta para cada caso
es una simple ideologia que cumple la funcién de enmascarar el
poder politico de los jueces.

Por lo demds, incluso dentro de cada una de esas posturas seria posible
establecer grados. Por ejemplo, en relaciéon con la posicién 4 —en la
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que, en principio, cabria ubicar a Ronald Dworkin—,! no es lo mismo
afirmar que siempre hay una respuesta correcta, o bien que casi siempre
la hay; y no es lo mismo afirmarlo de manera general, o bien inicamen-
te en relacién con algtn tipo de sistema juridico;? etc. En la posicién 7
se incluiria la postura de positivistas metodolégicos como H.L.A. Hart
(1997), Genaro R. Carrié (1971) o Neil MacCormick (1978),% y tam-
bién la de partidarios del andlisis econémico del Derecho como Richard
A. Posner (1990) o autores como Aulis Aarnio (2010), cuya diferen-
cia en relacién con Alexy es que Aarnio entiende que los criterios del
discurso racional estan limitados a una forma de vida: la mejor (no la
unica) respuesta posible, para él, es la que resulta aceptable para la
mayoria de una comunidad ideal (que respeta las reglas del discurso
racional) pero particular (sus miembros comparten unos mismos valo-
res bésicos que pueden ser distintos de los de otra comunidad).*

5. Criterios de evaluacion

Quienes defienden algtin tipo de objetividad en el Derecho apelan a una
pluralidad de criterios, en parte coincidentes y en parte no. Los criterios
l6gico-formales (los de la l6gica deductiva) son aceptados por todos o
casi todos (incluidos los mds escépticos), pero su cumplimiento supo-
ne verdaderamente un limite poco significativo: es relativamente dificil
encontrar una sentencia en cuya motivacion se cometan errores 1légicos
en sentido estricto, esto es, errores inferenciales; a veces puede pare-
cer que es asi, pero suele bastar con afiadir alguna premisa (que bien
pudiera estar implicita) o con interpretar una de las premisas de cierta
forma, para evitar esa impresion. Tampoco parecen suscitar dudas cri-
terios de racionalidad muy bésicos como, por ejemplo, la necesidad de
ofrecer argumentos (y argumentos que puedan resultar comprensibles,
que sean los relevantes para el caso y suficientemente completos) si se
pretende justificar una decision; o sea, puede haber dudas en cuanto
a si se ha satisfecho o no el criterio, pero no en cuanto al criterio en

! R. Dworkin 1984 y 2007. Para una comparacién entre la tesis de Dworkin de la
Unica respuesta correcta y las teorias contemporaneas de la argumentacion juridica,
cfr. Arango 1999.

2Este es un punto central en el debate entre H.L.A. Hart y Dworkin: cfr. Hart
1997, y Rodriguez 1997, que hace un andlisis detallado de ese debate.

% Me refiero, por lo tanto, al MacCormick de la primera época. Luego evoluciond
(MacCormik 2005) para defender posturas préximas a las de Robert Alexy (la 5) y
Dworkin.

4 Una critica a esa posicién puede encontrarse en Atienza 2010.
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si. O el de no incurrir en contradiccidén, aunque aqui conviene hacer
una precision. La no contradiccion es un requisito 1égico que afecta las
premisas: facticas o normativas. Naturalmente, el juez puede encon-
trarse con dos relatos de los hechos que sean contradictorios entre si,
o con dos normas antindmicas que en principio podrian aplicarse a la
situacidn. Pero si opta por uno de los dos relatos ha de ser porque lo
considera mejor fundado que el otro (y por eso no incurre en contra-
diccién), y otro tanto cabe decir en relacién con la norma que decida
aplicar. Esto es, una cosa es la argumentacion vista como un proceso
(en el transcurso del cual lo normal es que se formulen tesis contradic-
torias) y otra como un resultado (la motivacion de la decisién, donde
no cabe —si pretende ser racional— que se asuman premisas que sean
contradictorias entre si). Una situacidn distinta es cuando el juez basa
su decisién en un hecho que realmente no ha sido probado (segtn las
reglas de la prueba correspondientes), o en una norma que es invalida
(de acuerdo con los criterios de validez del sistema). Si aqui tiene sen-
tido hablar de contradiccién es porque se presupone (como una especie
de premisa ultima del razonamiento judicial) la obligacién de los jueces
de obedecer —o al menos de aplicar— el Derecho vigente.

De todas formas, los criterios de evaluacién mas importantes (y pro-
blematicos) parecen ser los que hacen referencia a las nociones de uni-
versalidad, de coherencia, de aceptabilidad de las consecuencias, de
moralidad social y de moral justificada (coincida o no con la moralidad
social). Merece la pena examinarlos con un minimo de detalle.

5.1. Universalidad

El requisito de universalidad se aplica en relacién tanto con problemas
normativos como con problemas de hecho y, en realidad, estd también
implicito en el propio esquema de justificacién interna; o sea, la premisa
mayor —normativa— del silogismo judicial tiene que ser un enunciado
de caracter universal: para todo x, si x es P, entonces debe ser tam-
bién Q. En ese sentido, es un requisito de caracter 16gico; es decir, si
no tuviéramos como premisa un enunciado normativo universal (y un
enunciado factico que afirma que un individuo a pertenece a la clase de
los x), no podriamos inferir un enunciado normativo singular (a debe
ser Q). Esa nocion légica de universalidad es la que esta detrds de lo
que se ha llamado la “regla formal de justicia” (tratar igual a los seres
pertenecientes a la misma categoria (Perelman 1964)); del imperativo
categorico kantiano (cuya primera formulacién dice que se debe obrar
de tal manera que uno pueda universalizar la maxima de su conducta)
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o de una de las reglas fundamentales del discurso racional (Alexy la
formula asi: “todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a,
debe estar dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual
a a en todos los aspectos relevantes” (Alexy 1989, p. 283)).

En relacién con problemas normativos, lo que quiere decir es que el
criterio utilizado para construir la premisa normativa, la ratio decidendi,
no puede ser ad hoc; que si, por ejemplo, en el caso C la norma N se
interpreta en el sentido N’ es porque esa misma fue también la inter-
pretacion que en el pasado se hizo de los casos analogos a C vy, sobre
todo, sera la que, en el futuro, se seguird haciendo cuando aparezcan
nuevos casos semejantes a C. Resulta, pues, obvio, que la aceptacién
del criterio (que, de nuevo, pocos discutirian; no es ni mas ni menos
que la regla del stare decisis que rige la utilizacién de los precedentes)
no impide que puedan existir dudas, desacuerdos, en cuanto a si un
determinado caso (definido por una serie de propiedades) cae o no
bajo una determinada categoria general (la de los casos que sean C o
analogos a C).

Importa también aclarar que universalidad no es lo mismo que gene-
ralidad. O sea, la universalidad es un requisito de tipo légico que no
tiene que ver con el grado de generalidad de la norma. Una norma muy
especifica (aplicable a muy pocos casos) puede (debe) ser también apli-
cada de manera universal y, por ello, decidir seguin criterios de equidad
significa ir en contra de la generalidad de una norma (introducir una
excepcién para evitar una mala consecuencia), pero no de su universali-
dad. Algo que ya sabia Aristoteles cuando afirmaba que lo equitativo es
justo (y la justicia es una relacién de igualdad), pero no en el sentido de
la ley, sino como una rectificacion de la justicia legal (Aristételes 1989,
V, 10).

El requisito de universalidad se aplica también a problemas de tipo
factico. En la justificacion externa de la premisa factica tiene que figu-
rar también un enunciado de tipo universal, aunque el mismo sea de
cardcter probabilistico; por ejemplo, un enunciado que diga que siem-
pre que se den los hechos X, Y, Z (los hechos del presente considerados
verdaderos: los hechos probatorios), es razonable suponer que ocurrié
otro hecho del pasado, P (el hecho que se trata de probar).

5.2. Coherencia

La nocién de coherencia desempefia hoy un papel muy importante, y
no solo en relacién con el razonamiento juridico; también en la epis-
temologia, en la moral o en la lingiiistica existen muchas teorias de la
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coherencia. Quiza por ello, a veces se emplea, en la teoria del Derecho,
la expresion en un sentido muy amplio, que englobaria todos los cri-
terios de justificacién; una decisiéon o un razonamiento coherente seria
sinénimo de justificado (y las teorias de la coherencia se contraponen a
las deductivistas o formalistas: las que no tienen en cuenta las razones
subyacentes a las normas) (Amaya 2006). Aqui se utilizara la expresion
en un sentido mas restringido; la coherencia es uno de los criterios para
evaluar los argumentos, pero no el inico ni necesariamente el decisivo.

La idea de coherencia estd ligada a la de consistencia légica, pero
difiere de esta ultima porque la coherencia se refiere a la compatibilidad
(de una decisién, de una norma o de la narraciéon de unos hechos)
en relacién con valores, principios y teorias. Por eso, mientras que la
consistencia (l6gica) es una propiedad que sencillamente se da o no se
da, la coherencia es més bien una cuestién de grado: por ejemplo, la
fundamentacién de una decision puede contener alguna inconsistencia
légica (resultar incompatible con alguna norma especifica del sistema,
con algun elemento probatorio) y, sin embargo, ser la mas coherente
de entre las posibles y, en consecuencia, estar justificada.

Se dice que una norma (o un conjunto de normas) es coherente si
puede subsumirse bajo una serie de principios y valores: los del ordena-
miento. Asi, frente a un problema interpretativo, la razén para interpre-
tar la norma N en el sentido N’ y no en el sentido N” es que N’ es el que
resulta mdas acorde con los principios y valores del sistema; si se quiere,
con los principios y valores interpretados de cierta manera: de la forma
que los hace mds coherentes en relacién con cierta filosofia moral y
politica. Es importante darse cuenta de que los principios y valores del
ordenamiento no son exactamente los mismos (o no deben interpretar-
se de la misma manera) en todas las ramas del Derecho, y también de
que esos principios y valores cambian de ordenamiento en ordenamien-
to (aunque entre los sistemas juridicos de los estados constitucionales
exista una amplia base comun), de manera que la coherencia normativa
(también la narrativa, de la que ahora se hablard) es basicamente un
criterio contextual.

La coherencia narrativa es lo que permite considerar como proba-
do un determinado hecho, una hipétesis factica, porque eso es lo que
mejor encaja con una serie de hechos probatorios y con las leyes cien-
tificas, relaciones de causalidad, maximas de experiencia, etc., que nos
permiten explicar el mundo. Como es mds o menos obvio, esta nocién
de coherencia es lo que subyace al esquema de la abduccién. En un
ejemplo que se ha usado con frecuencia, Sherlock Holmes “adivina-
ba” que el ladrén del caballo no podia haber sido el forastero acusado,
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porque eso no encajaba con el dato de que nadie habia oido ladrar a
los perros que habia en el establo y los perros acostumbran ladrar a los
forasteros.®

La nocién de coherencia es, por lo tanto, relativa (una norma, un he-
cho, es coherente en relacién con...) pero no es puramente formal, en
cuanto que remite a maximas de experiencia, teorias cientificas, princi-
pios, valores con determinados contenidos. Es ademds dindmica, y en
un doble sentido: lo que haya que entender por coherencia cambia a
medida que lo hagan esas maximas, leyes, etc.; pero, ademads, si en un
principio (digamos, en el tiempo T;) podian considerarse, por ejemplo,
como igualmente coherentes, en relacién con el problema P, las deci-
siones (en materia normativa o factica) D, y D, el haber optado por D,
puede hacer que (en el tiempo T,) el criterio incorporado en D, deje de
ser coherente para resolver problemas de ese tipo.

En fin, la coherencia es lo que justifica también las dos formas de
argumentar mas caracteristicas del Derecho (y quiza no sélo del Dere-
cho) cuando estamos en una situacion en la que no se trata inicamente
de deducir, o sea, en las premisas no contamos con toda la informacion
necesaria y suficiente para arribar a la conclusion. Si la informacién de
partida es insuficiente (existe una laguna), entonces argumentar sig-
nifica agregar nueva informacién, y asi es como se puede entender la
analogia (en un sentido amplio, que incluye los argumentos a pari y
a fortiori y, en cierto modo, el argumento a contrario, que viene a ser
la negacion de una analogia e implica también agregar nueva informa-
cién); y si es contradictoria (existe una antinomia), entonces se trata
de suprimir un pedazo de informacién, para lo que sirve el argumento
ad absurdum. En el argumento ad absurdum se elimina un trozo de
informacién (por ejemplo, una determinada interpretaciéon normativa)
para evitar la incoherencia; en la analogia, lo que se hace es agregar
informacién, innovar (creando una nueva norma o ampliando el sen-
tido de una ya existente) pero preservando las sefias de identidad del
sistema, la coherencia.

5.3. Adecuacion de las consecuencias

Mientras que la coherencia mira hacia el pasado (en el caso de la cohe-
rencia normativa, hacia el sistema juridico, hacia las normas estableci-
das; y en el de la coherencia narrativa, hacia la experiencia acumulada
del pasado), el criterio de las consecuencias se enfoca hacia el futuro.

5 La referencia es al relato de Connan Doyle, Silver Blaze. Lo usa, por ejemplo,
MacCormik (1978).
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Por eso, los argumentos de coherencia son tan importantes en el razo-
namiento judicial, mientras que en el legislativo o en el de los abogados
desempefia mds bien el papel de marcar un limite, y lo fundamental
son, precisamente, los argumentos consecuencialistas: lo que justifica
dictar una norma con determinado contenido o avanzar una determi-
nada estrategia de defensa o de acusacion es la consecuencia que va a
producir.

Las consecuencias se tienen en cuenta en relaciéon con cuestiones
normativas y también (si se quiere, indirectamente) a propoésito de
cuestiones de hecho; en casos de duda, una razén para no considerar
probado que X dio muerte a Y puede ser la consecuencia que eso le
podria acarrear a X; como se ve, éste es un rasgo que separa el razona-
miento en materia de hechos de cardcter juridico del que se realiza en
ambitos en los que sdlo cuentan propoésitos epistemolédgicos: averiguar
qué ocurrid. El criterio de las consecuencias significa que, en el Derecho
(en el razonamiento judicial), las razones finalistas (como subespecie
de las razones sustantivas; la otra subespecie son las razones de correc-
ciéon) desempefian un papel que puede ser mayor o menor, segun el
sistema juridico (la tradicién juridica) de que se trate o la concepcion
del Derecho que se suscriba. Como se recordard, una razoén de fin (acojo
el criterio de distincién establecido por Summers (1978)) es una razén
cuya fuerza justificativa deriva del hecho de que, si se toma tal deci-
sion, es posible predecir que ésta tendrd efectos que satisfaran algin
objetivo social valioso (la salud publica, la seguridad, la democracia);
en una razon de correccion, por el contrario, lo que justifica la decision
es que esta misma se apoya en una norma socio-moral (de correccion)
que se aplica a las acciones pasadas de las partes o al estado de cosas
resultante de tales acciones (por ejemplo, evitar que alguien obtenga
un beneficio de un acto ilicito suyo; proteger al que estd en una si-
tuacién de desventaja, etc.). La diferencia, por lo tanto, entre usar o
no usar un criterio consecuencialista para evaluar la argumentacién de
una decision consiste en que, en el primer caso, no se toma tnicamente
en consideracion el resultado de la decision (el estado de cosas vincula-
do conceptualmente con la decisién, con la accién), sino otros estados
de cosas que se conectan con los anteriores por lazos de causalidad.
Y de ahi la dificultad de usar ese criterio y la necesidad de ponerle
limites. Dificultad, porque se trata de predecir efectos, estados de cosas
del futuro, y ésa, normalmente, es una actividad compleja (mucho mas
que constatar que algo ha tenido lugar en el pasado) y las instituciones
judiciales no suelen contar ademds con los recursos adecuados para
ello (no estan disefiadas para cumplir esa finalidad). La necesidad de
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ponerle limites proviene de lo anterior, y también de que los efectos re-
motos (aunque ligados causalmente) con un estado de cosas no podrian
considerarse ya como consecuencias en sentido estricto de la decision;
dénde situar ese limite es, obviamente, una cuestion que puede resultar
controvertida.

Una manera (restringida) de interpretar el criterio de las consecuen-
cias es hacerlo en términos de eficiencia econémica. Una decision ju-
dicial justificada (respetando ciertos limites marcados por el Derecho)
sera la que mas contribuya a la maximizacién de la riqueza social, en-
tendida en términos de satisfaccién de las preferencias de los indivi-
duos. Uno de los criterios utilizados para ello es la optimizacién en
términos paretianos, de acuerdo con la cual una distribucién de recur-
sos es superior a otra (debe ser preferida) si nadie empeora su situacion
y al menos hay alguien que la mejora. Ese criterio s6lo puede aplicar-
se en casos muy excepcionales a las decisiones judiciales, pues, como
consecuencia de éstas, casi siempre ocurrird que alguien (una de las
partes) sufra una pérdida. Por eso es mas frecuente utilizar una modifi-
cacién del criterio, el criterio Kaldor-Hicks, segtin el cual, aun habiendo
ganadores y perdedores, una situacién es superior (preferible) a otra si,
en la primera, las ganancias de unos permiten compensar las pérdidas
de los otros. Con todo, la eficiencia econémica (en lo que se basa el
analisis econémico del Derecho) es un criterio problematico y que, en
términos generales, no puede considerarse decisivo: su aplicacién pue-
de ser compleja y requerir conocimientos e informaciones de las que
los jueces suelen carecer; no puede servir por igual para todas las ra-
mas del Derecho. En algunas —por ejemplo, el Derecho fiscal— podria
reconocérsele un papel central; pero en otras, como el Derecho penal,
solo podria desempefiar —si acaso— una funcidn residual; hay muchos
otros objetivos —ademas del de la maximizacion de la riqueza— que
deben tenerse en cuenta en la justificaciéon de una decision judicial; las
razones finalistas (las econémicas son una subclase de éstas) no pueden
prevalecer, por lo menos en términos generales, frente a las razones de
correccion.

5.4 . Moral social

La apelacion a la moralidad social (a nociones —valores— caracteristi-
cos de la moral social) estd incorporada en ocasiones explicitamente en
normas juridicas; en tales casos, el uso de tal criterio para evaluar las
decisiones judiciales no ofrece duda (aunque, naturalmente, puede ser
discutible si el juez ha interpretado bien o no el correspondiente criterio
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de moralidad social). Lo que podria parecer mds cuestionable es si ese
criterio puede utilizarse (si tiene fuerza justificativa) cuando las normas
del Derecho positivo no lo han previsto; o sea, si en los casos dificiles,
cuando se trata de optar por una u otra interpretacion a propdsito de
un determinado concepto valorativo (por ejemplo, cémo entender la
libertad o los limites de la libertad), los jueces deben decidir de acuer-
do con la opinién mayoritaria de la gente, deben seguir (utilizar como
premisa de su razonamiento) la pauta marcada por la moral social y no
la opinién que él, como individuo, considere preferible.

Pues bien, parece indudable que los criterios de moralidad social
tienen que tener su peso en la argumentacién (y en la evaluacion de
la argumentacién) judicial. El juez no puede ser indiferente a (o con-
tradecir) las convenciones sociales, como podria serlo, pongamos por
caso, un individuo que argumenta a propdsito de alguna cuestiéon con
connotaciones morales. El juez ocupa cierta posicién institucional y eso
supone ciertos limites en cuanto al tipo de razones que puede usar y
en cuanto al alcance de esas razones. Optar (dentro siempre de ciertos
limites) por la moral social facilita, entre otras cosas, que su decisién
sea persuasiva y eso, como se ha visto, es un elemento importante de la
motivacion de sus decisiones. Ademas, los criterios socialmente mayo-
ritarios parecen estar vinculados a la idea de democracia: decidir como
la mayoria preferiria que se hiciese parece un saludable ejercicio demo-
cratico particularmente exigible a quienes —como los jueces— no han
sido elegidos para ocupar sus cargos mediante procedimientos demo-
craticos. Y, en fin, quienes son escépticos en materia de moral suelen
pensar que la mejor forma de cerrar la necesaria discrecionalidad que
con frecuencia se abre a los jueces es precisamente ésa: optar por las
valoraciones sociales predominantes.

Pero esto no es enteramente satisfactorio por varias razones. 1) Pue-
de ocurrir que no sea facil saber cudl es la opinién mayoritaria al respec-
to, o que simplemente no exista una opinién claramente mayoritaria.
2) No puede excluirse la posibilidad de que esas opiniones, aun siendo
mayoritarias, sean expresion de prejuicios que van ademads en contra
de los propios valores del ordenamiento; en muchas sociedades pue-
den predominar o tener un gran predicamento, por ejemplo, opiniones
xendéfobas o contrarias a los principios del garantismo penal, recogidos
en todas las constituciones contemporaneas. 3) El recurso a la democra-
cia, a la opinion de la mayoria, por parte de los escépticos o relativistas
morales no parece estar bien justificado: si no hay criterios objetivos
en materia de moral, tampoco lo sera el basado en la democracia, en
la opinion de las mayorias. 4) Las constituciones contemporaneas (por
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ejemplo, la espafiola) incorporan un cédigo moral (reflejado en las de-
claraciones de derechos) que no es simplemente la moral establecida;
el Derecho no proporciona razones ultimas de cardcter justificativo, y
tampoco puede hacerlo la moral social: los criterios tltimos de justifi-
cacion de los razonamientos juridicos (judiciales) tienen que provenir
de una moral racionalmente justificada que, por lo tanto, en ocasiones
puede no coincidir con la moral social.

5.5. Moral justificada

Lo anterior parece avalar la utilizacidon (al menos, en algunos casos) de
criterios de una moral justificada a la hora de evaluar una argumen-
tacién judicial. Pero frente a ello suelen presentarse basicamente dos
objeciones: no es necesario —o no se debe— recurrir a ese criterio; no
es posible hacerlo.

La primera objecién se conecta con uno de los dogmas del positivis-
mo (del positivismo metodoldgico): la necesidad de mantener la sepa-
racion conceptual entre el Derecho y la moral. El Derecho debe (o ha de
poder) identificarse sin recurrir a criterios morales. Algunos positivistas
(como Raz (2001)) piensan que eso es compatible con la tesis de que,
a la hora de razonar de acuerdo con el Derecho (no a la hora de identi-
ficar el Derecho), el jurista (el juez) podria apartarse del contenido del
Derecho para satisfacer razones morales; es una manera de incorporar,
como criterio de evaluacién de los razonamientos judiciales, las razo-
nes de una moral justificada, pero ciertamente resulta bastante extrafio
y contradictorio con lo que parecen ser las “intuiciones” de los juristas
y de la gente normal y corriente (Atienza y Ruiz Manero 2007, pp. 15—
16). Otros (los positivistas incluyentes) dirian que el recurso a la moral
sOlo seria admisible si la regla de reconocimiento del sistema remite de
alguna manera (para identificar el Derecho) a conceptos morales, como
de hecho ocurre en el caso de todas las constituciones contemporaneas:
“libertad”, “igualdad”, “dignidad humana”, etc. Y el problema que se
plantea entonces es como han de interpretarse estos conceptos: si ha
de hacerse manteniéndose dentro del Derecho o si cabe acudir a crite-
rios “externos” y, en este ultimo caso, si han de ser los de la moralidad
social u otros. En realidad, este planteamiento supone que se puede dis-
tinguir siempre con nitidez entre el Derecho y la moral (entre criterios
“internos” y “externos”), y eso no parece ser asi. En algunos aspectos,
las fronteras entre el Derecho y la moral son sencillamente fluidas o
imposibles de trazar. Aunque se acepte como criterio para identificar el
Derecho la regla de reconocimiento, las razones por las que un jurista
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(un juez) acepta esa regla no pueden ser mas que morales (basadas
en una moral justificada), y eso tiene consecuencias en relacién con su
razonamiento justificativo; incluso en los casos faciles, tanto la premisa
normativa como la fictica descansan en ultimo término en la acepta-
cion por parte del juez de seguir los criterios del ordenamiento juridico
(de obedecer al Derecho), o sea, la premisa tltima es de naturaleza mo-
ral. Y cuando se trata de interpretar los conceptos valorativos, morales,
de la Constitucién (como los anteriormente sefialados), parece evidente
que no cabe otra cosa que recurrir a alguna filosofia moral y politica;
la diferencia aqui parece radicar en que se haga de manera explicita o
no; en que se sea o no consciente (0 mas o menos consciente) de lo que
se hace.

Por eso, la segunda, y mas importante, objecidn es ésta: écudl es la
moral justificada, la moral a la que debe acudir el juez?; {acaso existe
alguna? Si no fuera asi, como piensan muchos positivistas (no todos) y
los defensores de las teorias criticas del Derecho, lo tinico que cabria es
reconocer que en la argumentacion judicial hay un componente (mayor
o menor) de cardcter irracional o arracional, el cual, por lo tanto, no
parece apto para ser usado como criterio de evaluacién. Pero ésa no
tiene por qué ser una conclusion inevitable. En la filosofia moral exis-
ten diversas propuestas de teorias éticas —de ética normativa— que
sostienen (con diversas intensidades) el objetivismo moral y que, en
consecuencia, podrian ser aptas para desempefiar esa funcién: sumi-
nistrar un método para descubrir la moral correcta. En mi opinién, la
postura mas adecuada es la del llamado constructivismo o procedimen-
talismo moral, en alguna versiéon como la suscrita por John Rawls, por
Jiirgen Habermas o por Carlo S. Nino que, por lo demas, son sustancial-
mente coincidentes. La base de ellas, por cierto, es que los principios de
una moral justificada serian aquellos a los que llegarian por consenso
un conjunto de agentes que discutieran respetando ciertas reglas mas o
menos idealizadas. Los criterios para evaluar los razonamientos judicia-
les remiten, por lo tanto, a la argumentacién racional. Es importante,
por lo demas, aclarar que defender una posicion objetivista de la moral
no es lo mismo que defender el absolutismo moral; el objetivista sos-
tiene que los juicios morales incorporan una pretension de correccidn,
pero estan abiertos a la critica, a la discusion racional y, por lo tanto,
pueden ser modificados, no son absolutos. Ademas, la pretensién de co-
rreccién de los juicios morales no equivale del todo a la pretension de
verdad de los juicios cientificos; la objetividad moral es andloga, pero
no equivalente, a la cientifica; nadie pretende que existan criterios de
verificacién o de falsacion de las teorias morales como los que se apli-
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can a las teorias cientificas o, en todo caso, no es necesario hacerlo para
sostener el objetivismo moral.

5.6. Lo razonable en el Derecho

Ahora bien, aunque existan criterios, y criterios objetivos como los men-
cionados, eso no quiere decir que con ellos se puedan solucionar todos
los problemas de evaluacidn de las argumentaciones juridicas; en parti-
cular, de los razonamientos judiciales. No son suficientes (no siempre)
porque algunos de ellos pueden ser dificiles de aplicar, discutibles en
algunos de sus extremos, excesivamente indeterminados, etc. Ademas,
porque puede ocurrir muy bien que entre los mismos surjan contra-
dicciones, es decir, que no sea posible (en algin caso) satisfacer to-
dos ellos. Los anteriores criterios estdan planteados de tal manera que
pareceria que los ultimos, o el ultimo, goza de prioridad frente a los
anteriores, lo que permitiria resolver en forma mds o menos automati-
ca esas contradicciones. Pero esto no es asi, puesto que es posible que
una razon de moral sustantiva (de moral justificada) tenga que ceder
frente a razones de caracter institucional. Puede parecer paraddjico,
pero la paradoja se disuelve cuando se considera que la argumentacién
justificativa tiene lugar en varios niveles (c¢fr. Nino 2000, p. 71): en un
primer nivel existe un conflicto de razones (entre una razén moral y
otra institucional), que se resuelve, en un segundo nivel, dando la prio-
ridad a la de caracter institucional. La razén de segundo nivel es (ha de
ser) de tipo moral, lo que se corresponde con la tesis de la supremacia
de la moral que rige en el razonamiento practico y, por lo tanto, en el
juridico. Pero supremacia de la moral no quiere decir imperialismo de
la moral. O sea, la unidad de la razén practica no significa que el ra-
zonamiento judicial se disuelva simplemente en razonamiento moral;
la motivacién de una sentencia judicial incorpora necesariamente un
componente moral, pero el juez no es, sin mds, un razonador moral,;
en el razonamiento judicial (y, en general, en el juridico), los aspectos
institucionales desempefian, obviamente, un papel esencial.

En todo caso, la insuficiencia de los anteriores criterios para resolver
todos los problemas de evaluacion puede entenderse como una llama-
da a la idea de razonabilidad. Ahora bien, de “razonabilidad” puede
hablarse en varios sentidos. En su acepciéon probablemente mas gene-
ral, se aplica a cualquier decisién judicial (juridica), pues la razonabili-
dad marca, simplemente, el limite de lo justificable, de lo juridicamente
aceptable; incluso la decisiéon mas simple, mds incuestionable, tiene que
ser razonable: la razonabilidad —digamos— es algo mas que la racio-
nalidad en sentido estricto, aunque en ocasiones actuar —decidir— de
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manera razonable signifique hacerlo en forma estrictamente racional.
Pero, en un sentido mas especifico, la razonabilidad entra en juego uni-
camente a propdsito de ciertas decisiones, de ciertas argumentaciones.
O sea, la necesidad de ser razonable (a veces es requerida explicita-
mente por el propio Derecho) se plantea cuando, en relacién con una
cuestion, parece existir, en principio, cierto margen para decidir de una
manera u otra. Es lo que puede ocurrir cuando se trata de evaluar
dos justificaciones judiciales, de signo contrapuesto, sobre un mismo
caso: ninguna de las dos —imaginemos— comete errores inferenciales,
deja de utilizar el sistema de fuentes establecidas, recurre a canones
de interpretacion extravagantes ni resulta incoherente en relacién con
alguna interpretacion (mds o menos plausible) de los valores del orde-
namiento. Es también perfectamente posible que quien argumenta en
uno de los sentidos no atribuya la discrepancia del otro argumentador a
ignorancia o mala fe, sino simplemente a que no comparte sus mismos
valores; es mas, ser razonable parece querer decir, precisamente, adop-
tar una actitud de ese tipo, una actitud tolerante y comprensiva hacia
el otro. Pero eso no quiere decir tampoco renunciar a la objetividad,
aceptar que ambas posturas son igualmente justificables, razonables.
En algtn caso podria darse esa situacién de empate, pero lo normal
es que no ocurra asi y que s6lo una de las dos sea razonable (o, si se
quiere, la mas razonable): la que logra, dadas las circunstancias del
caso, satisfacer en la mayor medida posible los anteriores requisitos y
tiene en cuenta, en consecuencia, el peso relativo de cada uno de ellos
(por ejemplo, seria irrazonable insistir en la necesidad de interpretar
en sentido muy literal una determinada norma, si el tenor de la mis-
ma no impide otra interpretacién que evitaria erosionar un valor de
considerable importancia, etc.). Viene a ser, en realidad, la misma idea
de eficiencia, entendida en un sentido completamente general: como
adecuado balance entre los costes y los beneficios a la hora de tomar
una decisién. Esto coincide con lo que Alexy entiende por principio de
proporcionalidad, para él, el mds basico del razonamiento juridico (una
especie de metaprincipio) y que, a su vez, consta de tres subprincipios:
el de idoneidad y el de necesidad (que se refieren a la optimizacién
en relacidn con las posibilidades facticas), y el de proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacién (optimizacion en relacion con las posibi-
lidades normativas) (Alexy 2007). O incluso con la idea de Dworkin de
tratar a todos con la misma consideracién y respeto (Dworkin 1996),
que podria interpretarse en el sentido de que, dentro de los limites es-
tablecidos por el Derecho, las decisiones judiciales deben satisfacer, en
la mayor medida posible, ese valor.
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Ahora bien, ademas de esa idea de equilibrio, de balance entre exi-
gencias contrapuestas, la nocién de razonabilidad (en sentido especi-
fico) implica un ingrediente mas: el de aceptabilidad. Una decisién
razonable serfa la que, teniendo en cuenta todos los elementos de la
situacion (el juicio razonable es siempre un juicio holistico), logra una
articulacion Optima entre las exigencias contrapuestas y ademas resul-
ta aceptable. La aceptabilidad no puede entenderse aqui simplemente
como aceptacion de hecho (por las razones que hemos visto a propo-
sito del criterio de la moralidad social), pero tampoco serviria apelar
sin mas a un consenso racional (o a la aceptacién por alguna entidad
que discurriera monolégicamente, como el espectador imparcial o el
juez Hércules). Se trataria mas bien de lograr un equilibrio entre esas
dos ideas de consenso: quien argumenta razonablemente se esfuerza
por encontrar puntos de acuerdo reales que puedan servir como base
para lograr un nuevo acuerdo, o sea, para pasar de lo aceptado a lo
aceptable: “puesto que estamos de acuerdo en X, deberiamos de estarlo
también en Y ”. Ademas, deberia seguir una estrategia “de abajo arriba”,
esto es, evitar en la medida de lo posible que el discurso de justificacion
llegue a niveles muy profundos, en los que se ven afectados los valores
mas fundamentales y es mads dificil obtener un consenso.
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