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I. OBSERVACION INTRODUCTORIA

En primer lugar, hay que separar dos conceptos bésicos, respuesta fi-
nal y respuesta correcta. La primera es una condicién necesaria para todo
sistema juridico que funcione correctamente. El uso del poder juridico
simplemente presupone que en cierto momento del procedimiento juridi-
co el sistema produce una decision ejecutable para cada caso particular.
A este respecto, la solucion final es una parte esencial del principio del im-
perio de la ley.

Sin embargo, la respuesta final no es necesariamente la tnica correcta.
Cuando se habla de la (nica) respuesta correcta, se hace referencia a ciertos
criterios formales y sustanciales de correccién. Por otra parte, el concepto
auténtico de respuesta correcta no estd exento de ambigiiedad por completo.
Al contrario, al menos pueden ser identificadas dos versiones de esta nocién.

II. LA VERSION FUERTE

De acuerdo con esta doctrina, la inica respuesta correcta existe siem-
pre y puede ser descubierta en cada caso particular. La respuesta esta «es-
condida» en algin lugar del orden juridico, y la habilidad del juez consiste
precisamente en hacer explicito lo que ya estd implicito. Este tipo de doc-
trina es vdlido sélo desde el supuesto de un sistema juridico cerrado. La
conclusién se deduce siempre desde premisas axiomadticas y evidentes.
La idea de un sistema juridico cerrado estuvo representada, v. gr., en las
doctrinas extremas del Derecho natural racionalista y en la dogmatica
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juridica de conceptos (Begriffsjurisprudenz). En la teoria del Derecho ac-
tual apenas pueden ser encontradas trazas de tal forma de pensar.

I1I. LA VERSION DEBIL

Esta version acepta la idea de que la respuesta correcta existe en el sis-
tema, pero no siempre (quizd nunca) podré ser descubierta. La formula-
cién débil ha estado representada por varias doctrinas positivistas. Por
ejemplo, en Finlandia casi todos los principales investigadores en Dere-
cho Administrativo compartian en los 70 este punto de vista.

Como ha sefialado Jerzy Wroblewski la base de esta versidn es prin-
cipalmente ideoldgica (Wroblewski 1974, pp. 33 y ss.): un sistema juri-
dico no debe tener lagunas. Por otra parte, cualquier juez o investigador
deberia tener una cierta meta (la respuesta correcta) como directriz prin-
cipal. Como seres humanos, quiz4 no tengamos éxito en encontrar la res-
puesta correcta, pero aln asi, esta «alli». De otro modo, —podria decir al-
guien— toda toma de decisién juridica se volveria ciega y arbitraria. Con
bastante frecuencia, la versién débil estd consecuentemente conectada
con la forma silogistica de razonamiento judicial. La primera y la segun-
da premisas, elegidas de un modo determinado, dan la impresién de que
la conclusién es «cierta».

También hay, sin embargo, muchos problemas entrelazados en esta
versién. En general, la debilidad de la versién débil se refiere a los pro-
blemas del silogismo juridico. Primero, nos encontramos con el dilema fa-
libilista: si la respuesta correcta puede ser hallada, ;es también posible
saber que ha sido hallada? Si esto es posible, significa que uno tiene que
saber que conoce las premisas del silogismo. Si no, la inica respuesta co-
recta es una directriz muy débil para el juez o el investigador. El nunca
sabra que lo sabe. ;Qué significa exactamente hablar acerca de tal «exis-
tencia» en un contexto juridico?

IV. UNA ACTITUD CRITICA

En lo que sigue, se intentard argumentar a favor de una respuesta ne-
gativa: no existe en realidad ninguna respuesta correcta en el razonamiento
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juridico (tesis ontoldgica). Por tanto, tales respuestas no pueden, claro
estd, ser halladas. (Tesis epistemolégica y metodoldgica). Pertenece a la
verdadera «naturaleza» de la ambigiiedad semantica que se tengan que
abandonar las versiones fuerte y débil. Para apoyar esta tesis es necesa-
rio avanzar un paso més.

Ronald Dworkin arguye que todo integrante de una sociedad tiene
ciertos derechos (y deberes) preexistentes. Como derechos (y deberes)
naturales, existen necesariamente antes de cualquier contrato u otro acto
referido a la situacién juridica de los ciudadanos. Por tanto, existen inde-
pendientemente de los tribunales u otras autoridades que tengan la obli-
gacién de identificar los derechos (y deberes). Incluso en el supuesto de
una laguna en el Derecho, los principios vinculantes los ponen de mani-
fiesto y resuelven el problema acerca de si un determinado derecho (o de-
ber) existe o no en un caso determinado. (Dworkin 1978, pp. 152 y 170
y §S.).

En un caso concreto, no hay garantias otorgadas por el orden juridi-
co para que ¢l juez identifique los derechos (y deberes) naturales. No
obstante, es posible en un plano teérico. Como es bien sabido, Dworkin
emplea para este fin la nocién de la teorfa juridica mas adecuada. El ar-
gumenta que los propios principios de la teorfa juridica mas adecuada
son parte del Derecho. Con otras palabras, tales principios poseen auto-
ridad juridica.

Sin embargo, surge una cuestién crucial: ;Cudles son los criterios sus-
tentadores de su pertenencia al Derecho? La respuesta no puede ser: por-
que son parte de la teorfa, juridica mis adecuada. Contestando de esta
forma entramos en un circulo vicioso. Como dice Andrew Altman, esto sig-
nifica que Dworkin tiene que aceptar la sugerencia de H. L.. A. Hart segtin
la cual la autoridad juridica de una norma depende sélo de una conven-
¢ién (Altman, p. 33).

Incluso en este caso, Dworkin puede mantener que el Derecho pro-
mulgado formalmente y los principios de la teorfa juridica mas adecuada
proporcionan una respuesta correcta a todo posible caso dificil. Sin em-
bargo, también los principios son con frecuencia insuficientemente pre-
cisos o entraran en conflicto entre ellos. Por tanto, es necesario dar unos
pasos mas.
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A este respecto, Dworkin emplea el concepto de «juez ideal» y lo lla-
ma «Heércules J.». Este juez, comparado con el juez «humano» Hermes,
que intenta identificar los fines y metas del legislador, es, a su modo, una
metdfora o ilustracién ejemplificante de la situacién ideal de habla intro-
ducida v. gr. por John Searle aunque Dworkin no se refiera explicitamente
a esta clase de conexién (Dworkin 1986, p. 317).

El Super Juez lo sabe todo (es omnisciente), tiene a su disposicién un
tiempo ilimitado, su informacién acerca del caso y acerca de los argu-
mentos relevantes es ilimitada, es capaz de hacer incluso las elecciones mas
dificiles y es desapasionado. Ademas, Hércules J. es totalmente desinte-
resado, y, lo que es importante para la imparcialidad, es capaz, sin ningin
limite, de intercambiar su papel con el de cualquier otro. Resumiendo:
Hércules J. es una persona ideal que funciona en la situacién ideal de ha-
bla y que tiene la tarea de tomar las «mejores decisiones juridicas posi-
bles».

(Es capaz Hércules J. de proporcionar una respuesta correcta cierta a
todo caso dificil individual? En sus primeras aportaciones sobre la mate-
ria, Dworkin parecia estar inclinado a dar una respuesta afirmativa. Este
es precisamente el papel del Hércules J. M4s tarde, la tesis de Dworkin se
hizo més débil, pero, después de todo, las piedras angulares de su teoria
acerca de la Gnica respuesta correcta estan todavia ahi. (Dworkin 1980, pas-
sim).

También Robert Alexy parece defender una tesis débil: Hércules J.
puede ser incapaz de proporcionar la respuesta correcta para todo caso
particular, pero sostener la idea de la dnica respuesta correcta tiene un
buen fundamento. Esta respuesta es, decia Jerzy Wroblewski, como una
meta escondida de nuestra toma de decisién, un trasfondo ideolégico
(Wroblewski 1974, pp. 33 y ss.). Por otra parte, el discurso racional pue-
de, en el mejor de los casos, hacer factible la denominada tesis de la co-
rreccidn relativa.

Todos estos puntos de vista estdn expuestos a la critica. Una manera
de formular el nicleo de esa critica es preguntar: ;Qué ocurre cuando hay
dos Hércules J., ambos racionales? ;Son capaces de resolver objetiva-
mente problemas genuinamente axioldgicos? La pregunta es crucial, por-
que las elecciones finales en el razonamiento juridico no sélo dependen
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de la racionalidad del proceso de razonamiento, sino tambié€n de valora-
ciones. La eleccién final de premisas (valorativas) es consecuencia de la
ponderacion y el sopesamiento.

La coherencia presupone varios criterios, que deben ser sopesados en
relacién unos con otros. Sin embargo, no hay forma objetiva de ponderar
las razones finales, porque 1la mejor ponderacion debe ser la «mads cohe-
rente» (Alexy y Peczenik, 1990, pp. 130y ss., especialmente p. 143). Esto
presupone, por su parte, un meta-nivel, esto es, un «Super Hércules J.» ca-
paz de resolver los conflictos entre aquellos dos subordinados, etc., has-
ta el infinito.

Esa clase de «Super Hércules» seria como un Tirano Platénico que dic-
ta las soluciones correctas al pueblo. Debido a las razones analizadas mds
adelante, tal Tirano es imposible en el mundo juridico. Hércules J. re-
cuerda mds al Filésofo de Platén que sélo garantiza la estructura de de-
cisiones undnimes o de compromisos equitativos entre los integrantes de
la comunidad juridica en cuestion. Esto se debe parcialmente al hecho de
que Hércules J. no puede ser s6lo un autémata racional, o una maquina que
simplemente se ocupa con un material disponible de acuerdo con un sis-
tema experto, como un ordenador. La interpretacién es un proceso crea-
tivo que produce todo el tiempo nuevas vias de razonamiento. Por tanto,
Hércules J. debe ser también un ente creativo.

V. HACIA UNA TEORIA CONVENCIONALISTA DEL RELATIVISMO ETICO

En este articulo, la creatividad del razonamiento juridico es un punto
de partida. Por otra parte, el analisis estd basado en una tesis relativista acer-
ca de los valores éticos, los principios morales y también las interpreta-
ciones de los casos (juridicamente) dificiles. La tesis puede ser explica-
da con la referencia a algunas ideas bdsicas introducidas por Chaim
Perelman (Perelman 1963, passim).

El problema del relativismo es tan viejo como la filosofia moral. No
tiene sentido repetir, incluso en lineas generales, lo que se ha dicho a lo
largo del tiempo acerca del relativismo €tico y moral. Perelman resalta
en su «nueva retérica» que cualquier punto de vista argumental est4 diri-
gido a algln grupo al que llama auditorio. Puede consistir en un grupo de
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destinatarios de una opinién o sélo en un individuo. Si un punto de vista
se dirige al unico sujeto presente, lo que existe es un mondlogo que, como
ha sido puesto de manifiesto, no pertenece a la esfera de la argumentacién
juridica. El Derecho es un asunto social, razén por la cual también la co-
municacién concerniente al Derecho es por naturaleza inevitablemente
dialégica. Desde el punto de vista del relativismo, el aspecto mas intere-
sante es el auditorio universal definido por Perelman. El lo caracteriza
como un conjunto de destinatarios juiciosos, pero esta compuesto, por
otra parte, de un nimero de individuos sin limitacién previa. Distinguir
el auditorio universal del particular (por ejemplo, la clase de un colegio
o los jueces de una ciudad determinada) resuelve, segin opina Perelman,
la cuestién clésica acerca de si la argumentacién es una forma de persua-
sién o de conviceidn.

La antitesis no consiste, asi piensa Perelman, en que la conviccién
sea algo objetivo y esté basada en la razén, mientras que la persuasion
sea subjetiva y apele a los sentimientos. La diferencia reside en el hecho
de que la conviccién esta dirigida a un auditorio universal y la persua-
" si6n a uno particular. Si un auditorio consiste s6lo en personas juiciosas,
hay que usar en la argumentacién razones generalizables. Son principios
o argumentos que cualquiera que piense de una forma racional puede
aceptar. Algun grupo especifico puede, en cambio, ser persuadido para
adoptar un cierto punto de vista haciendo uso de, por ejemplo, la autori-
dad. En tal caso, los argumentos pueden ser incluso pseudo justificacio-
nes porque el destinatario no los evalta segtn los estindares de raciona-
lidad. Un auditorio universal es entonces una cierta clase de «compendio»
de razones generalmente aceptables cuando el asunto es considerado des-
de el punto de vista de un didlogo ficticio.

La definicidn de conviccién ofrecida por Perelman no consigue ser de-
finitiva. De hecho, la definicién cae en el razonamiento circular. Los in-
tegrantes de un auditorio son individuos racionales, y, al ser racionales, s6lo
se les dirigen argumentos racionales. Es, realmente, mds sencillo trazar la
diferencia entre conviccién y persuasion s6lo a partir del método que debe
ser usado, y no «dando vueltas» alrededor del concepto de auditorio. La
conviccién se basa en un discurso racional, la persuasién en la formula-
cién no racional de una opinién. Dejaré de lado esta parte de la materia
(Aarnio 1987, pp. 221 y ss.; Ray 1978, p. 368) y me concentraré en el
asunto del relativismo.
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Perelman mantiene que toda situacién de hecho alcanza la posicién de
un hecho en la argumentacién. Todo argumento de hecho esta sometido,
sin embargo, a la denominada cuestién abierta, es decir, puede ser discu-
tida. Perelman parece, no obstante, pensar que mediante el afiadido de in-
formacién sobre los hechos, las pretensiones sobre hechos son fortaleci-

das ante el auditorio universal. Gradualmente adquieren una naturaleza
objetiva.

Los puntos de vista valorativos estdn en una posicién diferente. Incluso
en el auditorio universal s6lo pueden ser aceptados en un cierto nivel de
generalidad, es decir, si son inespecificos, abstractos, con respecto a su con-
tenido. Sélo en este sentido tan débil es posible decir que los valores son
«objetivos». Los puntos de vista valorativos siempre deben ser emplea-
dos en algin contexto, momento en el que se abren a sucesivos cuestio-
namientos y sucesivas justificaciones. El famoso argumento de G. E. Mo-
ore acerca de la cuestion abierta les afecta plenamente.

La concepcidn de Perelman proporciona una base para ciertas afir-
maciones adicionales. Tomaré como ejemplo la prohibicién «No matar a
una persona inocente». En esta forma abstracta, puede decirse que la prohi-
bicién conforma un fundamento prima facie para no matar a una perso-
na inocente. Es una cuestién totalmente empirica cuin extensamente ha
sido aceptada esta prohibicién en diferentes culturas (Aarnio - Peczenik,
1996, pp. 321 y ss.). En vez de eso, probablemente pueda argiiirse que cuan-
to mas general es la forma en que estan dadas las normas de esta clase, mas
facilmente obtienen una aceptacién (extensa).

En esta materia es esencial, sin embargo, el hecho de que el argu-
mento abstracto prima facie debe ser interpretado en el momento de su apli-
cacion por ejemplo, cuando consideramos si uno deberia matar a la per-
sona A o dejarla con vida. La interpretacidn de la prohibicién «No matar
a una persona inocente» siempre es contextual, dependiente del tiempo y
del lugar. Se puede decir que la interpretacién de un argumento prima fa-
cie, considerando todas las circunstancias, es relativa, con relacion a los
criterios existentes (Peczenik, 1989 pp. 301 y ss.).

Maija-Riitta Ollila, que defiende las virtudes referentes a una moral
universalizable, resalta que «las ética universalizable son badsicamente
inaplicables, porque son demasiado abstractas y sélo tiene en cuenta con-
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sideraciones morales, desde el punto de vista del cardcter primordial de
la moralidad» (Ollila, p. 288). Segun Ollila, se necesitan reglas excesi-
vamente simplificadas que la autoridad refuerza para tomar decisiones
contextualizadas.

Sin asumir ninguna posicién acerca de las virtudes éticas, esto puede
ser expresado como sigue: Los argumentos prima facie elevados a un ni-
vel general —expresado de una forma abstracta: los puntos de vista valo-
rativos— tales como «vida buena» o «vida respetable» sélo pueden tener
éxito como puntos de partida de la discusion sobre los valores, es decir,
de la argumentacién. Ademds, con frecuencia no se expresan publica-
mente y, por tanto, provocan una discusién adicional bajo la obligacién
de la especificacién. El contenido significativo de un punto de vista debe
ser explicado para que sea posible argumentar en favor de una interpre-
tacion frente a otra.

Usando la expresién introducida en contextos diferentes por Robert
Alexy y Aleksander Peczenik, los argumentos prima facie descritos an-
teriormente estan vinculados a la ponderacién. Y, en realidad, precisa-
mente por esa razédn el auditorio universal de Perelman no garantiza la
unanimidad con respecto a los valores incluso en el caso de integrantes del
auditorio que sean ilustrados y racionales. Al dar un contenido contextual
a un argumento prima facie, el auditorio universal se disuelve en audito-
rios particulares ideales, es decir, en conjuntos cuyos valores bésicos di-
fieren unos de otros, pero cuyos integrantes aiin cumplen con los estan-
dares de racionalidad.

A este respecto, es provechoso recordar la idea ontolégica de creen-
cias mutuas compartidas. También tiene importancia desde el punto de vis-
ta axiolégico. Los puntos de vista valorativos y las opiniones morales,
como asuntos sociales, necesariamente estan basados en visiones com-
partidas de lo que es bueno o malo, de lo que es correcto o equivocado.
Los puntos de vista valorativos compartidos no estdn limitados sélo a los
individuos, no son meramente «subjetivos», sino intersubjetivos. Son par-
te de nuestra forma de vida comun, y, por tanto, también una parte de
nuestra comunicacién. La comprensién del lenguaje presupone que uno
se compromete con la sociedad, es decir, con la forma de vida. Realmen-
te, el concepto de sociedad significa que sus integrantes tienen un «mun-
do comuny».



208 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

Los individuos, por ejemplo los sefiores A y B, toman parte en jue-
gos de lenguaje valorativos pero no pueden producir (acordar) un juego
nuevo que sea exclusivamente suyo, que, al mismo tiempo llegue a ser
socialmente aceptado (compartido). A este respecto, un valor comparti-
do puede ser comparado con el lenguaje mismo: existe con independen-
cia de los hablantes particulares de ese lenguaje. Sin embargo, la «exis-
tencia» del lenguaje, y de los valores, es un asunto de creencias mutuas
compartidas.

Por tanto, los juegos de lenguaje morales y éticos, asi como los demds,
se dan ex ante, los individuos s6lo toman parte en estos juegos. Dentro de
un juego concreto, las opiniones pueden ser «objetivas», es decir muy co-
munes, y no sblo preferencias personales. Incluso, en tiempos diferentes
y en culturas diferentes, los juegos podran ser diferentes, pero con una
relacién de parentesco familiar reciproca.

Esta es la razdn por la que mi postura filoséfica de fondo puede ser lla-
mada relativismo convencionalista. Es relativismo el mantener que no
existen valores objetivos como tales y que, por tanto, tampoco hay método
para enfrentarse con valores objetivos o algo similar (Weinberger 1991 pp.
114y ss.; Mazzarese p. 60). Los «valores objetivos» son sélo afirmacio-
nes prima facie que siempre tienen que ser interpretados y aplicados con-
siderando todas las circunstancias, esto es, contextualmente (Aarnio - Pec-
zenik 1996 pp. 326 y ss.). La teoria del discurso racional no es una teoria
capaz de dar respuestas objetivas a las cuestiones axiol6gicas. Sélo di-
rectrices del proceso interpretativo (interpretaciones teniendo en cuenta to-
das las circunstancias).

Finalmente, esta concepcién es moderada porque su propdsito es evi-
tar los problemas del relativismo extremo, por ejemplo, aquéllos del de-
nominado nihilismo valorativo, asf como también los de aquéllos que
mantienen que los valores no son nada més que preferencias personales
(Sadurski pp. 57 y ss.; Urbina pp. 43 y ss.).

En algunos aspectos importantes el relativismo convencionalista
esta relacionado con la opinién introducida por Carlos Santiago Nino
(Nino 1989 passim: Nino 1994 pp. 14 y ss. y Malem pp. 47 y ss.) aun-
que pueda ser encontrada una diferencia decisiva entre esas dos opi-
niones.
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Nino defini6 su posicién como una forma de constructivismo ético. Su
propésito era reconstruir los conceptos morales de tal forma que mediante
ellos pudieran ser cumplidas las funciones de la moralidad socialmente re-
levantes. Para Nino esto es importante, incluso necesario, porque la mo-
ralidad cumple siempre, segin €l, ciertas funciones sociales. La moral sin
la sociedad es un absurdo.

Nino comprendié que el nicleo de la ética no era de naturaleza on-
tolégica, ni epistemolégica, sino més bien conceptual. Como dice Jorge
Malem, «Nino supuso que reconstruir los conceptos morales, y el propio
concepto de moralidad, servirfa para identificar las instituciones sociales
ampliamente reconocidas como vdlidas, asi como para satisfacer ciertas
necesidades vitales basicas» (Malem, p. 48).

De una forma interesante, Nino sefialé que la practica moral de la so-
ciedad, cualquiera que sea en un momento determinado, tiende a formu-
lar los principios de una moral ideal. De esta forma, Nino intenté combi-
nar la moral ideal y la practica social. Las préicticas sociales en la sociedad
formulan puntos de vista de moralidad ideal, y, por lo tanto, los criterios
de los puntos de vista morales validos han de ser encontrados en la prac-
tica moral. Analizando la préctica social se puede explicar la moralidad
ideal (al menos parte de ella). Consecuentemente, Nino estaba inclinado
a llamar a su teoria un constructivismo ético.

Por otra parte, la moralidad ideal es, segiin Nino, siempre una moral
ideal, critica. Por tanto, también las proposiciones de moral individual
formulan y son muestra de proposiciones concernientes a la moralidad
ideal, porque la moralidad ideal existe antes que la positiva. Uno encuentra
aqui similitudes con aquellas ideas alemanas del siglo XVIII, introduci-
das por Carl Friedrich von Savigny, quien resaltd que el Derecho era una
manifestacion de la ideologia juridica comin.

La opinién de Nino lleva ficilmente al resultado de que hay algunas
opiniones «verdaderas» acerca de la moralidad intrinseca en la sociedad.
Aln més: ;Cémo y por qué serian «verdaderas»? Existe una posibilidad,
claro estd, de identificar algunos estdndares prima facie, como «No ma-
tar al inocente», pero todas las aplicaciones, considerando todas las cir-
cunstancias, son relativas por naturaleza. A este respecto la teorfa de Nino
estd tan expuesta a la critica como lo estdn todas aquéllas teorfas proce-
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dimentales y constructivistas que pretenden aceptar alguna clase de co-
rreccién objetiva de tipo moral o ético.

La opinién de Nino puede, sin embargo, ser interpretada sélo en tér-
minos procedimentales. El sigui6 las ideas de, por ejemplo, Jiirgen Ha-
bermas o John Rawls. En la medida en que afecta al punto de vista dis-
cursivo, la teoria de Nino esta cerca de la concepcién presentada en este
articulo. El procedimiento discursivo moral o ético no admite, sin em-
bargo, que los principios propuestos puedan sero «correctos». En vez de
preguntarse: ;Qué valores bdsicos son importantes en la sociedad actual?
Es més provechoso plantear la siguiente pregunta: ;De acuerdo con qué
procedimiento deberian ser formuladas las opiniones éticas y morales?

El procedimiento debe ser, también segin Nino, libre de coaccidn,
fraude o vinculacién a cualquier autoridad. Asi, los principios que guian
la formacién de opiniones morales han de ser pdblicos, universales, ge-
nerales y deben ser aplicados en razén de las circunstancias ficticas. Tam-
bién han de ser finales, es decir, los principios morales deben ser la dlti-
ma instancia para justificar una préactica o accién social.

La moral es, por tanto, para Nino, el artefacto humano que reclama acep-
tacion bajo las condiciones ideales en las que los estdndares de impar-
cialidad, asf como los de racionalidad son cumplidos, y en las que la de-
manda de un discurso sin coacciones no es vulnerada. El discurso racional
es la dnica via para garantizar el principio de imparcialidad.

El procedimiento discursivo es, estoy de acuerdo, una herramienta
para cierta discusion ideal. Sin embargo, como argumenté antes, no pro-
duce puntos de vista valorativos ideales u objetivos, ni mucho menos ver-
daderos. El discurso es simplemente una estructura racional para la dis-
cusién acerca de moral y ética. Los resultados alcanzados en este discurso
satisfacen solo los criterios de correccién relativa. Por lo tanto, la expre-
sién de Nino, «constructivismo moral», ha sido sustituida aqui por el tér-

. mino «convencionalismo».

Volvamos ahora al razonamiento juridico. El intérprete A introduce una
solucién justificada S1 a un problema juridico O, de forma que la justifi-
cacién incluya un punto de vista (VS) sobre un valor intrinseco V. La
persona B. representa otro punto de vista inconmensurable S2. No hay
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una medida comuin para comparar S1 y S2, y, por tanto, no hay respues-
tas correctas ni ninguna de las respuestas es en general la mejor posible.
Todas ellas son correctas s6lo respecto de unos criterios determinados,
tales como: esta obra de arte es hermosa segtin el criterio x. Una respuesta
correcta presupone que tenemos criterios que abarquen a S1 'y S2. Desde
el punto de vista de esos criterios puede ser hecha una eleccién. No obs-
tante, es posible todavia preguntarse si este meta-criterio es el Ginico co-
rrecto y asi sucesivamente. Esta no es, sin embargo, una situacién ca-
tastrofica.

Aunque se acepte la relatividad de la nociéon «vida buena» (o la de un
cédigo moral), todavia es razonable preguntar: Cémo convivir con dife-
rentes concepciones de la vida buena, o, dicho de una forma un poco di-
ferente, cémo construir una atmdsfera social en la que haya lugar para las
diferencias. En la vida social, la gente tiene que compartir algunas con-
cepciones éticas (y morales), incluso intrinsecas, para comunicarse y co-
operar entre si. De aqui que sea mejor tener un acuerdo entre concepcio-
nes sobre el bien que formar una inabarcable variedad de ellas. ;Por qué?
No tengo ninguna otra respuesta mejor que la de que, de otra manera, al
menos en situaciones extremas, dominara el caos en la sociedad, o bien
una dictadura de ciertas opiniones. Para mantener sano y salvo un desa-
rrollo social dindmico, debemos tener medios racionales para «gobernar»
el desacuerdo. Un compromiso equitativo siempre es mejor que el caos o
una manipulacién del uso del poder al estilo de las dictaduras.

Empecemos por el principio democritico. Estd basado esencialmen-
te en la nocién de participacidn, que, por otra parte, presupone la acepta-
cion del principio de publicidad. La participacién significa la posibilidad
de controlar la toma de decisiones. En la toma de decisidn politica, el con-
trol se lleva a cabo, v. gr., mediante el cambio de representantes. El con-
trol es, sin embargo, también algo diferente y algo adicional. También
implica la supervisién del contenido de las decisiones. Esta version del con-
trol demanda publicidad de la toma de decisidn, y en una decisién juridi-
ca, especificamente, la publicidad de las justificaciones. Por lo tanto, en
una democracia la ocupacién con las materias juridicas comunes estd ba-
sada en la justificacién de las decisiones.

Si hay dos soluciones rivales para, digamos, S1 y S2, la solucién ma-
nifiesta la naturaleza genuinamente interpretativa del orden juridico. Na-
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turalmente hay que ponderar qué justificaciones satisfacen mejor las exi-
gencias lanzadas por la expectativa de certeza juridica. A la hora de de-
cidir sobre esta preferencia es imposible evitar valores y valoraciones. Ni
siquiera el mds racional de los que toman decisiones puede evitarlas. La
mera racionalidad no garantiza, realmente, el contenido material de la de-
cisién. La racionalidad estd conectada al proceso del discurso: el discur-
SO interpretativo tiene que responder a las exigencias de la racionalidad
D. Ademas, el mismo resultado final tiene que afrontar las condiciones ma-
teriales de la certeza juridica. Esto ha de estar de acuerdo con el Derecho
y la justicia.

Desde el punto de vista de este modelo ideal, se trata simplemente de
producir la «mejor justificacidén posible» del tipo de las que vinculan la
solucién al orden juridico de una manera aceptable. Es irrelevante si la de-
nominada respuesta correcta también es presupuesta detrds de la inter-
pretacién. La respuesta correcta queda como un presupuesto meramente
ideolégico. Esta clase de presupuesto no puede ser reforzada mds, sino re-
chazada. La idea de la inica respuesta correcta no tiene, por lo tanto, nin-
guna finalidad, ninguna funcién en la sociedad.

Las exigencias de la democracia estdn ya satisfechas con la produc-
ci6n de la «mejor justificacion posible» para apoyar una decision, aten-
didas todas las ,circunstancias. Esta clase de justificacién se crearla si, y
sélo si, los integrantes de una comunidad juridica (auditorio) que se com-
prometen con las reglas de la racionalidad pudieran aceptar la solucion.
Llamaré a esta clase de comunidad que cumple con los requisitos de la de-
liberacién racional COMUNIDAD JURIDICA 1I o, segiin mi termino-
logia anterior, un auditorio particular ideal. (Aarnio 1987, p. 225). Tal au-
ditorio mide la aceptabilidad del resultado.

En este sentido, es importante trazar una distincién entre la aceptacién
de una interpretacién y su aceptabilidad. Una solucién podria tener, de-
bido a una variedad de razones, un apoyo extenso en la sociedad, y podria,
entonces, ser ampliamente aceptada y efectiva. La efectividad significa que
los tribunales han aceptado un cierto punto de vista o que eso ha ocurri-
do en la COMUNIDAD JURIDICA I entera.

Sin embargo, la eficacia no es necesariamente lo mismo que produ-
cir la solucién «correcta», ni una interpretacion «efectiva» es aceptable sin
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mas en la COMUNIDAD JURIDICA II. Esta circunstancia es relevante
sobre todo desde el punto de vista de la dogmatica juridica. Si ésta se con-
tenta s6lo con la exposicién de las interpretaciones aceptadas en la CO-
MUNIDAD JURIDICA I, pierde facilmente su funcién critica. Pero tam-
bién és tarea de la ciencia juridica evaluar y criticar las formas de
pensamiento predominantes, si han sido creadas por la ciencia juridica o,
por ejemplo, por los tribunales. Ademds de la aceptacién, hay que consi-
derar la aceptabilidad en la COMUNIDAD JURIDICA II, es decir, la
aceptacién posible.

Y es por esto por lo que la «mejor justificacién posible» es necesaria:
la nocién de aceptabilidad empieza con la capacidad de los miembros de
la COMUNIDAD JURIDICA 1 para aceptar la interpretacién. Estos
miembros se comprometen con las reglas de juego de una racionalidad D.

Puede decirse también que la COMUNIDAD JURIDICA 1I es un
ideal. Hay que asumir que en la COMUNIDAD JU RIDICA II la acepta-
cién es otorgada por personas ideales que tienen sistemas coherentes de
valores. Debido a que tienen intereses diferentes, en abstracto podrian
discrepar, pero al construir sistemas coherentes de valores se dan cuenta
de que la gente debe cooperar y, por lo tanto, son capaces de trascender
sus intereses diferentes y llegar a un acuerdo.

Esta exigencia no es satisfecha por ninguna de las comunidades rea-
les afectadas. Incluso la mejor de nuestras aspiraciones en la direccién de
la racionalidad permanece a medio completar. Desde el punto de vista de
la aceptabilidad, la comunidad juridica esencial es, entonces, un ideal, un
patrén de aceptabilidad (kriterienlose Rationalitdtspostulat; postulado de
racionalidad sin ningun criterio). Por otra parte, los principios del relati-
vismo valorativo moderado significan que incluso las personas que con-
sideran problemas racionalmente pueden (en principio) tener concepcio-
nes diferentes acerca de los valores bésicos.

La comunidad juridica que mide la aceptabilidad no es, por tanto, ne-
cesariamente internamente homogénea. Puede incluir grupos con una di-
ferencia de opinidén genuina respecto a lo que tiene que ser considerado
bueno y malo, correcto e incorrecto. Pero si es aceptada la posibilidad del
desacuerdo, surge un problema: ¢En qué clase de COMUNIDAD JURI-
DICA II puede ser buscada prioritariamente la aceptabilidad? He sugeri-
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do el llamado principio mayoritario como la solucidn (Aarnio 1989 pp.
409 y ss.).

La «mejor justificacion posible» se ha producido si y solo si la mayoria
de los integrantes racionales de una comunidad juridica han podido acep-
tar las justificaciones materiales sugeridas para una interpretacion. Un
punto de vista interpretativo es una «pelota de prueba» que es arrojada a
la COMUNIDAD JURIDICA 11 ideal. Si las presuposiciones bésicas y los
valores basicos de la posicién afimida corresponden al punto de vista de
la mayoria, el punto de vista interpretativo con sus justificaciones es el me-
jor que el intérprete puede producir en esas circunstancias. Es innecesa-
rio deliberar acerca de si la solucién es también la Unica correcta.

VI. EL PRINCIPIO MAYORITARIO

El nacleo del principio mayoritario es como sigue: Si la mayoria de
la COMUNIDAD JURIDICA II pudiera aceptar el punto de vista inter-
pretativo en cuestion a partir de los valores compartidos, ese punto de
vista seria el «mejor» justificado -en esa comunidad (Aarnio 1989 pp.
389 y ss.). Algunas veces se ha pensado que el principio mayoritario
conduce a algtn tipo de «teoria votacional de la verdad». De acuerdo con
ésta, los integrantes de la COMUNIDAD JURIDICA II votarian acer-
ca de cudl es la «mejor justificacion posible». Interpretado de esta for-
ma, el principio mayoritario ha sido mal entendido (Aarnio 1989 pp.
418 y ss.).

Primero, no se refiere en absoluto a una votacién, sino a la aceptabi-
lidad de la justificacion. El principio mayoritario concierne sélo a las con-
diciones conceptuales de la aceptabilidad de una solucién.

Segundo, sélo se refiere a la mayoria de las personas que consideran
los problemas racionalmente, es decir, a la mayoria de la COMUNIDAD
JURIDICA 1II. Todos los integrantes de esa comunidad cumplen, v. gr., las
siguientes condiciones:

— Todo el mundo esta en pie de igualdad en la discusidn;
— Todo el mundo participa voluntariamente;
— Todo el mundo aspira a la mejor justificacién posible; y
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— Todo el mundo se compromete con los principios de la delibera-
cién racional cuando aspira a este resultado.

Estas presuposiciones basicas muestran un gran parecido con las exi-
gencias bdsicas de la teoria de la justicia representada por John Rawls,
asi como con aquéllas empleadas por Carlos Santiago Nino (Nino 1989,
passim). En una comunidad juridica racional, los intereses de los indivi-
duos se combinan es una aspiracion hacia la mejor solucidén concebible.
Todo el mundo maximiza su contribucién racional y ninguno puede ser
considerado como una persona incapaz de ofrecer su contribucién al pro-
ceso de deliberacién.

Ademads, adaptando la nocién de Rawls, los miembros de una comu-
nidad juridica racional también pueden ser situados detrds del «velo de la
ignorancia». Con otras palabras, se les hace, «olvidar» sus origenes per-
sonales, sus expectativas y valores, también los hechos de la Historia y la
realidad. Sin embargo, en mi teoria, a diferencia de lo que ocurre en la de
Rawls, el velo de la ignorancia es lo «suficientemente delgado» para per-
mitir a la gente que esté en desacuerdo. Si las personas con preferencias
iguales difieren, entonces lo correcto es lo que la mayoria considera co-
rrecto.

La solucién mejor justificada en esa situacién particular es la acepta-
da por tantos como sea posible. El que respeta los principios del discur-
so racional estd, con otras palabras, dispuesto a aceptar el principio ma-
yoritario, porque también la mayoria estd sometida al juego de la
racionalidad. El asunto puede ser expresado también con una pregunta: ; Con
qué otro principio podria comprometerse quien considera una materia ra-
cionalmente, aceptando los puntos de partida de la teorfa del discurso?
No puedo imaginar otra alternativa si se mantiene la fidelidad a los pre-
supuestos basicos aceptados arriba.

Es decir, en el caso de que una persona no acepte el principio mayo-
ritario, establecera otras condiciones para el discurso y la aceptabilidad del
resultado diferentes a las escogidas arriba. Podria estar dispuesto a manipular
a la otra parte, o a persuadirla o quizd incluso a usar la coaccién. A la
hora de ser racional, él mismo también acepta ser objeto de manipula-
cién, persuasion o coaccion. Con esa clase de persona el discurso racio-
nal del tipo referido arriba no es posible.
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Consecuentemente: todo el mundo tiene que aceptar el principio ma-
yoritario porque acepta los principios del discurso racional. Por otro lado,
los valores bédsicos de la comunidad pueden cambiar de forma que en
algin momento la posicién minoritaria disidente obtendra el apoyo de la
mayoria. Pero esto es debido a los cambios de valores y no a que una par-
te haya sido convencida racionalmente de la irracionalidad de su propia
opinién, después de haber reconsiderado el asunto. Asi es como funcio-
na la dindmica del pensamiento juridico.

El principio mayoritario asf interpretado no es sélo de interés tedrico.
El principio mayoritario es un modelo, un ideal. En una situacién social real
la mayorfa no necesariamente —quizd nunca- se conducird racionalmente.
La argumentacion puede implicar aspectos autoritarios y, consecuente-
mente, una persuasién, incluso cuando la argumentacién pueda ser consi-
derada racional. La sociedad organizada no puede, sin embargo, descuidar
el modelo de deliberacion que incluye el principio mayoritario. Si el refuerzo
de las caracteristicas del imperio de la ley es considerado una meta, el prin-
cipio mayoritario como modelo tiene un papel importante. El principio
mayoritario estd también de acuerdo con los intereses de cada ser huma-
no racional que persiga su propio interés. Para la sociedad, es valioso, en-
tonces, defender la teoria que incluye el discurso racional y el principio ma-
yoritario como una meta, incluso si no puede ser conseguida.

VII. PARA CONCLUIR

Como vimos antes, la teorfa habermasiana de puntos de vista mora-
les (y juridicos) «objetivos» no estd muy bien fundada. La situacién ide-
al de habla no garantiza un consenso entre tales participantes (ideales) en
la discusion que representan diferentes valores intrinsecos. Todavia hay
lugar para el desacuerdo, y, por tanto, para un compromiso (equitativo).

Sin embargo, en ciertas situaciones parece haber interpretaciones juri-
dicas que son «mds relevantes» que otras para la comunidad en cuestién.
(Qué significa esto?

Una respuesta prometedora parece ser: si la mayorfa de la COMUNI-
DAD JURIDICA 1T estd dispuesta a aceptar, digamos, la solucién S1, esta
solucion es por el momento la «mejor posible». Esto no significa que los
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miembros de la comunidad II «votan» a favor o en contra de S1. La ma-
yoria simplemente proporciona la mayor aceptacion posible para la solu-
cién SI. En otras palabras, la solucién S1 es aceptable para la mayoria si
SIes discutida alguna vez en este auditorio. Desde el punto de vista social,
la otra solucién, como propuesta minoritaria, es «mds débil» que S1.

Sea la solucién S1 aceptable para un grupo de individuos (C1). Este
grupo es parte de la comunidad juridica C. La otra parte (no-C1) de esta
comunidad C no acepta S1. Larelevancia de S1 en C es mayor cuanto mas
grande sea el grupo C1.

Es posible ahora definir el grado de relevancia (M) como sigue:
M =0, si el nimero de individuos (N) en C1 = 0.

De aqui que, M(S1) = N:C, y por tanto si M(S1) es méas de 1:2 (50%),
S1 es mas relevante en C que S2, y a este respecto puede decirse también
que S1 es la «mejor solucién posible» por el momento en C.

Aln asf, puede cuestionarse si el principio mayoritario, incluso cuan-
do esta limitado, no es demasiado severo con la opinién de la minorfa. De
la forma en que yo puedo verlo, ése no es el caso. No tiene que ver con
la democracia politica ni con el principio mayoritario de una democracia
politica.

1. Primero, el modelo trata sélo del razonamiento juridico en una si-
tuacién ideal de habla. La proteccién de la minoria tendria significacion
en una COMUNIDAD JURIDICA 1 real (concreta), es decir, en un audi-
torio donde todas las clases de agrupaciones de poder representan algin
papel. En una comunidad ideal, como la COMUNIDAD JURIDICA II, el
uso del poder no es un problema. Esto se deriva ya desde el auténtico
concepto de situacién ideal de habla. Se supone que los participantes son
libres.

2. En el discurso racional, todas las razones que son relevantes para
los problemas son tomadas en consideracidon. Por tanto, la opinién de la
minoria es también parte del razonamiento.

3. A causade que todos los miembros de la Comunidad juridica II se
comprometen con los estdndares de racionalidad (D), necesariamente to-
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dos deben aceptar también el principio mayoritario. Esta aceptacion esta
basada en el concepto auténtico de racionalidad. Una persona racional
puede preguntar: ;Cudl serfa el principio competente si el principio ma-
yoritario no fuera aceptado? ;Una decisién por sorteo?

4. Las tltimas preguntas mencionadas estdn conectadas a otra: ;Por
qué no contentarse con dos (0 mas) soluciones igualmente bien funda-
mentadas y por tanto racionalmente aceptables, v. gr., con S1 y S27 ; Por
qué es necesario comprometerse con el principio mayoritario?

Como fue sefialado mds arriba, la aceptacién de mds de una respues-
ta posible es incluso necesaria tedricamente. Primero, la opinion relativista,
representada en este estudio, parte del supuesto de que no hay respuestas
juridicas en el orden juridico ex ante. Segundo, todas las soluciones bien
fundamentadas, tanto S1 como S2, son «correctas» ex post, en el sentido
de que son las respuestas adecuadas en el seno de cierta estructura justi-
ficativa. No es posible afiadir mas argumentos. Hemos llegado al 1{mite
del razonamiento racional, en el que es imposible ver desde fueraa S2 y
S2 para compararlos entre si.

Sin embargo, la cooperacién social presupone que la gente puede es-
tar de acuerdo en ciertas soluciones. Esto puede ser ilustrado como sigue.
Si la comunidad juridica (C) consta sélo de dos miembros, A y B, que
poseen las habilidades de Hércules J., prevalece un desacuerdo perma-
nente entre los puntos de vista y este desacuerdo causa incertidumbre
acerca de lo que es correcto y de lo que es equivocado. Hay también dos
candidatos equivalentes para la solucién «correcta», S1 y S2. También
en este caso, las autoridades necesitan una solucién final para el cumpli-
miento.

No obstante, esta solucién final no decide la tensién entre A y B. Na-
die puede decir si la solucién final es correcta o no. Es sélo una de las al-
ternativas bien fundamentadas. Debido a que no hay una mayoria en la co-
munidad, el problema del principio mayoritario tampoco puede plantearse.
La eleccion racional entre S1 y S2 sélo puede ser realizada por sorteo, o
bien A y B alcanzan un compromiso equitativo sobre la solucién final (v.
gr. sobre S1). El consenso no nace, sin embargo, desde un simple discur-
so racional. Segln nuestros presupuestos basicos, estd basado parcial-
mente en la transaccién o en algo similar.
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En la segunda posibilidad, A y B forman una mayorfa C, en compa-
racién con D. El desacuerdo concerniente a las soluciones es el mismo que
el mencionado antes. Seglin nuestros presupuestos basicos, esta comuni-
dad juridica es racional por naturaleza. La tesis siguiente procede de esta
presuposicién. Todo miembro de C acepta

a) los estandares de racionalidad D;

b) laidea de cooperacidn social: .

¢) el principio segun el cual la cooperacién social presupone la pre-
dictibilidad;

d) el principio segin el cual la predictibilidad no funciona si la so-
lucién es alcanzada mediante sorteo, y todo integrante de C

e) estd de acuerdo con el hecho de que debe haber, para que la pre-
dictibilidad esté garantizada, una respuesta final para cada caso sin-
gular.

Si estos compromisos son aceptados, al mismo tiempo son argumen-
tos para un punto de vista adicional: todo caso dificil deberia tener una
respuesta. Esto no significa que tal respuesta sea la «iinica correcta», sino
la «mejor posible» en la comunidad C segin los criterios (a) - (e). «L.a me-
jor posible», por su parte, significa que la mayoria de C puede ponerse de
acuerdo mutuamente sobre esta respuesta y que no lo hace mediante un
sorteo.

Mas adelante, la opinidén de la minoria puede transformarse en la opi-
nién de la mayoria, lo que significa que la misma dindmica social cam-
bia también las «mejores soluciones posibles» para el caso en cuestién.

VIII. EL PRINCIPIO REGULATIVO DEL RAZONAMIENTG JURIDICO

Tomando el anélisis mencionado antes como punto de partida, uno
puede proponer la siguiente directriz, o principio regulativo (RP) para el
razonamiento juridico (Aarnio 1987 pp. 225y ss.).

RP: Intenta alcanzar una solucién y una justificacién en la situacién
de un caso dificil tales que la mayoria de los integrantes racionales de
una comunidad juridica puedan aceptar tu punto de vista y tu justifica-
ciém.
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El principio RP no es una manifestacién de la ideologia «Besser-Wis-
ser». El principio regulativo no concede autoridad para proclamar: llevo
razén. Sélo intenta

1. estimular al intérprete (investigador o juez) hacia una justificacién
racional, y
2. advertir sobre los problemas que afectan al objetivismo valorativo.

La aceptabilidad por parte de la mayorfa de la COMUNIDAD JURI-
DICA II es lo mdximo que el juez o el investigador pueden” alcanzar en
surazonamiento. Esta clase de aceptabilidad proporciona también la me-
dida més objetiva para la critica.

Finalmente, la aceptabilidad como meta del razonamiento juridico es
suficiente para los seres humanos. Usando el principio regulativo, se pue-
den intentar maximizar las expectativas de certeza juridica. Una presun-
cién acerca de la «Unica respuesta correcta» no nos ayuda a servir mejor
a la sociedad. Lo que realmente necesitamos es la justificacién racional
y la aceptabilidad por parte de la mayoria de un auditorio racional.
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