Palabras, palabras, palabras:

De lo que el Derecho les dice a los jueces

AMODO DE INTRODUCCION, ;COMO SE EXPRESA
EL DERECHO? '

Entre las numerosas criticas que el jurista ha debido
soportar tradicionalmente, quiza sea una de las mas
extendidas y reiteradas la que censura el uso de una
jerga especializada, tecnificada y latinizada. Los tér-
minos juridicos, se dice, alejarian al pueblo del] dere-
cho y harian de aquél una victima de los perversos
planes del corporativismo de los juristas. Es seguro
que esta situacion podria complacer ciertos afanes
gremiales en los juristas que se tengan a si por ponti-
fices custodios de un saber arcano. Sin embargo, creo
que los efectos elitistas de la jerga juridica se han exa-
gerado y que se ha hecho vicio de la necesidad. Para
comprobar en qué sentido es asi, merece la pena ce-
der la palabra a Lon Fuller y recordar con él una ex-

periencia suya bien significativa:

“Durante una visita a Polonia en mayo de 1961 man-
‘tuve una conversacién con el anterior Ministro de Jus-
ticia, que aqui resulta relevante. Me dijo que en los
primeros dias del régimen comunista se llevaron a
cabo esfuerzos serios y sostenidos para redactar leyes
tan claras que fueran inteligibles para el trabajador y
el campesino (...) Se descubri6 (...) que la elaboracién

de leyes inmediatamente comprensibles para el ciuda-
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dano comportaba un coste oculto en gl hecho de que
hizo su aplicacién por los Tribunales més caprichosa
y menos predecible”l. '

La ensefianza que cabe extraer es clara: la compleji-
dad de las cuestiones juridicas y la garantia de los
derechos requieren un rigor conceptual que exige al
legislador una terminologia precisa y a los juristas en
general una formacién especifica. Para bien o para
mal, por mucho que simplifiquemos las palabras,
nunca podremos simplificar la realidad. Asf que, a
menos que renunciemos a una razonable division del
trabajo y convirtamos en juristas a toda la ciudadania
(algo que si pareceria preocupante, pero en lo que
pone todo su empeifio al menos la saturada Universi-
dad espariola), creo que el rigor reclama estipulacio-
nes conceptuales de las que se suelen ocupar expertos

en derecho.

Por otra parte, no parece que la inevitable existencia
de un lenguaje especializado sea incompatible con su
uso sencillo, elegante y, con los matices que se quiera,
claro, por mas que haya que lamentar que la claridad,
“la cortesia del filésofo”, se haya convertido a menu-
do en la utopia del jurista. Sin embargo, en este traba-
jo no voy a referirme propiamente a la cuestién de la

complejidad del lenguaje juridico, ni a la convenien-

I Fuller, L., The Morality of law, Yale University Press, Fredericksburg [Virginia), 1969, pag. 45
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cia o no de su sofisticacién. Mi propésito es otro. Una
vez declarado mi sometimiento al lenguaje juridico,
me gustaria destacar algunos equivocos que quiza se
hallen implicitos en (o se expliquen bien por) el uso

de ciertas expresiones por parte de los juristas?, ex-

presiones relacionadas con la creacién y la aplicacién

del derecho, que forman ya parte del vocabulario ju-
ridico (y en ese sentido son inobjetables en cuanto se
trata de estipulaciones conceptuales), pero que -me
parece— dan cuenta de una cierta forma de pensa-
miento muy arraigada entre los juristas®. Reitero: en
principio me voy a ocupar simplemente de palabras.
Es cierto que las palabras no son mas que eso: pala-
bras; pero me gustaria poner de relieve que el uso de
ciertos términos puede ser interpretado como el sinto-
ma de un estilo de pensamiento con frecuencia domi-
nante en la dogmaética y no siempre acertado. Bajo
este punto de vista, me parece bueno ocuparse de las
palabras?. Si la referencia a ellas sirve ademas de pre-
texto para hablar de conceptos, entonces este trabajo
se sentira algo justificado. Esto no obstante, debo ad-
mitir que no puedo demostrar solidamente que esas
expresiones constituyan un indicio de ese estilo de
pensamiento. En este maleable mundo de las conno-
taciones, un analisis s6lido de su contexto de descubri-
miento requeriria una investigacion histérica, sociolé-
gica y/o psicolégica que excede mi capacidad. En
este sentido, avanzo que algunas de mis conclusiones
son solo hipétesis que pueden resultar, por lo que a

mi se refiere, razonablemente discutibles.

He seleccionado tres preceptos del derecho espafiol

que parecen presuponer en alguna medida tres doc-

trinas fundamentales de la teoria del derecho: el rea-
lismo, el iusnaturalismo y el formalismo. El realismo
primé la dimensidén psicosocioldgica del fenémeno
juridico, cuestionando la idea de sistema juridico; el
iusnaturalismo vinculé el derecho a la justicia, confi-
riéndole una infalibilidad moral que parece contin-
gente y, finalmente, cierto formalismo juridico (el lla-
mado positivismo teérico), sacralizé el derecho atri-
buyéndole una infalibilidad técnica, que cabe cuestio-
nar. El positivismo metodolégico critica las tres co-
rrientes y considera que el derecho es un sistema de
normas, falible moral y técnicamente. Como intenta-
ré subrayar a continuagion, estas carencias del dere-
cho sitlian a veces a los jueces en una situacién dificil.

Veamos en qué sentido.

I.  PALABRAS REALISTAS: “LAS SENTENCIAS
SERAN SIEMPRE MOTIVADAS Y SE
PRONUNCIARAN EN AUDIENCIA PUBLICA”
(ART. 120.3 CONST.)

La motivacion de las decisiones judiciales constituye
uno de los elementos fundamentales del Estado de
derecho como conquista frente a las arbitrariedades
de los procesos en el Antiguo Régimen. La motiva-
cién garantiza que los jueces y magistrados se some-
ten al principio de legalidad y permite a los
justiciables conocer las razones que fundamentan las
decisiones, abriendo la posibilidad de los recursos

correspondientes.

Sin embargo, creo que, a pesar de su fortuna, el térmi-

no “motivacién”® no es el mas idéneo para designar

2 He intentado poner de relieve cientas imprecisiones conceptuales frecuentes en la dogmatica juridica en dos trabajos: “la concepcion del der-
cho de la dogmdtica juridica. gUna cuestion de principios2”, en Revista juridica de Castillola Mancha, n® 24 [1998), pags. 79-106; “Con-
tra el sistema por sistema”, en Revista de Derecho Privado (diciembre, 1999), pags. 848-860.

3 Alf Ross nos llama la atencion en su célebre “To-Ta" de que tras ciertas formas de hablar se halla una concepcién magica del lenguaie (Ross,
A., “TeTd", hod. de Genaro R. Carié, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1976). Por ofra parte, cualquier alusién a los problemas del?en uaje fu-
ridico fienen como referente obligado lo obra de Genaro Carrié vide, por ejemplo, Carrid, G.R., Notas sobre derecho y lenguaje, Abelarder
Perrot, Buenos Aires, 1990 {42 ed.). :

4 Por ejemplo, en su obra £/ Concepto de Derecho {1961} (trad. de Genaro R. Carrié, Abelardo-Perrot, Buenos Aires, 1992} H.LA. Hart se re-
fiere a veces al uso de ciertas expresiones en nuesto lenguaje con el fin de ensayar distinciones concepluales de importtancia. Asi Hart nos dice
que no es lo mismo ordenar que dar Srdenes (pdg. 25) y que decimos cosas distintas cuando afimamos que nos vemos obligados @  hacer
algo y que tenemos la obligacin de hacer algo {pag. 130).

5 la primera vez que se sanciona el deber de los jueces de mofivar sus sentencias aparece en la pragmdtica de 27 de septiembre de 1774 del
Reino de Napoles, que decia asi:

“Per tolgliere alla malignitd e alla frode qualunque pretesto, ed assicurare nell'opinione del pubblico la esatezza e la religiositd dei magistrati, vuole
la Maesta Sua, anche sull'esempio e sull'uso dei tribunali pit rinomati, che in qualunque decisione che riguardi o la causa principale, o gli incidenti,
fotta da qualunque tribunale di Napoli, o collegio, o giunta, o aliro giudice della stessa capitale, che abbia lo focolta di decidere, si spieghi lo
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exageradamente realista. Esto no es dificil de explicar:
para cuestionar la fundamentacién juridica de una
decisi6n judicial se requieren ciertos conocimientos
sobre derecho; por el contrario, para opinar sobre los
motivos personales de un juez, no se necesita ningu-
na cualificacién especial ni un esfuerzo intelectual

extraordinario.

Actualmente, corrientes como el realismo juridico, los
Critical Legal Studies y la topica juridica alemana, teo-
rias todas que refuerzan el valor de los motivos socio-
psicolégicos de las decisiones juridicas, han perdido
terreno. La pujante teoria de la argumentacién juridi-
ca que se ha desarrollado desde 1978 hasta nuestros
difas!! ha afianzado la importancia de la distincién
entre contexto de descubrimiento y contexto de justifica-
cién'? En el contexto de descubrimiento se hallan los
motivos, las causas sociolégicas o psicolégicas de una
decisién. En el contexto de justificacion se hallan las

razones que fundamentan una decision.

La confusion de razones y motivos recién examinada
probablemente no sea privativa de la esfera juridica.
En el lenguaje coloquial decimos que estamos desmo-
ralizados o bajos de moral'® cuando nos sentimos poco
motivados, cuando nos sentimos psicolégicamente dé-
biles, y no, como pareceria mas 16gico, cuando nues-
tras decisiones resultan moralmente reprobables. En
cualquier caso, una teoria de la argumentacion juridi-
ca debe ser consciente de esta distincién y debe con-
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centrarse, por una cuestion de competencia, en el con-
texto de justificacion, difiriendo hacia areas como la
sociologia juridica el estudio del contexto de descubri-

miento.

Incluso y precisamente desde una perspectiva
motivacional, me parece adecuado que los jueces sean
conscientes de esta distincién. Kant!4 concedia valor
moral a las acciones que se llevan a cabo por deber y
no por una inclinacién personal. El acto del filantropo
que ayuda al préjimo por placer no gozaria para el fil6-
sofo de Konigsberg de un valor especial; sin embargo,
el acto del misdntropo que ayuda a los demés por de-
ber contarfa con valor moral especifico. Hay algo de
excesivo en esta severidad prusiana, que parece asociar
moralidad y ascesis. Esto no obstante, lo que me parece
atractivo del planteamiento kantiano, una vez trasla-
dado al ambito juridico, es que, al menos en un Estado
de Derecho Constitucional como el nuestro, es bueno
otorgar valor a las decisiones del juez en cuanto que
son expresion del ejercicio de un deber y no tanto de
un compromiso personal. Es bueno que el juez siga
creyéndose por encima de todo un profesional que rea-
liza su trabajo justificando sus decisiones de la manera
mas ajustada a la Constitucién. Es bueno que considere
que sus decisiones se hallan no tanto motivadas cuanto
justificadas juridicamente. Por mucho que el ideal del
juez como boca muda del derecho haya sido criticado,
su reiterada puesta en duda por su inadecuacién con la
realidad, sélo lo confirma como ideal.

Vide MocCormick, N., legal Reasoning and legal Theory (1978), Clarendon Press, Oxford, 1997 (reimpr.); Alexy, R., Teoria de la argumen-

facion juridica {1978), trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989; Aamio, Alexy y Peczenik,

“The Foundation of legal Reasoning”, en Rechtstheorie, n®12 (1981}, pags. 133-158; 257-279,423-448; Aamio, A., lo racional como rozo-

nable, trad. de Emesto Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; Peczenik, A., On law and Reason, Kluwer, Dordrecht,

1989. Sobre la teoria de la argumentacién juridica, vide los estudios de Neumann, U., Juristische Argumentationslehre, Wissenschaftliche

Buchgesellschaft, Darmstadt, 1986 y Atienza, M., las razones del derecho. Teorias de la argumentacién juridica, Centro de Estudios Constitu-

cionales, Madrid, 1993.

12 Como es sabido, esa formulacion de la distincion se debe a Reichenbach, H., la filosofia cientifica, trad. de Horacio Flores Sdnchez, Fondo
de Cultura Econbmica, México D.F, 1967 (29 ed.}, pag. 240. 3

13 Aranguren se refiere a estas expresiones para ilustrar una cuestién distinta [vide Aranguren, J.LL., Etica de lo felicidad y otros lenguajes, Tecnos,
Madrid, 1992, pags. 110 ss.). A su juicio, usamos féminos como “desmoralizacién” o decimos que no tenemos la “meval elevada” para in-
dicar que no nos sentimos duefios de nosotros mismos. Aranguren interprefa este significado como un indicio de que lo experiencia moral constituye
un presupuesto necesario de nuestra existencia. Cuando este presupuesto falta, sentimos que carecemos de dominio sobre nuestro desfino, so-
bre nuestros actos, y nos sentimos “desmoralizados”. Aqui recurro oruso coloquial de estos téminos, como se ve, en ofro sentido.

14 Kant, 1., Fundamentacion de la metafisica de las costumbres [1785), ed. de Luis Martinez de Velosco, Austral, Madrid, 1994, cap. primero.

DERECHO & SOCIEDAD W



@ DERECHO & SOCIEDAD

II. PALABRAS JUSNATURALISTAS:
“La justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial,
independientes, inamovibles, responsables y
sometidos tinicamente al imperio de la ley”
(art. 117.1 Const.)

En el lenguaje de los juristas y también en el mas in-
formal, es frecuente escuchar expresiones que vincu-
lan derecho y justicia. Los jueces hacen justicia confor-
me a derecho y no se limitan a aplicar el sistema de
fuentes. El juez que “a sabiendas, dictare sentencia o
resolucién injusta” -y no meramente ilegal- (art. 446
CP) se expone a una grave sancién penal y el Esta-
do, por su parte, destina una serie de recursos a un
Ministerio de Justicia y no simplemente a un Ministe-
rio de la Adjudicacién Judicial. Estos sintagmas pa-

recen presuponer de al-

Aqui me gustaria detenerme concretamente en las
implicaciones de la expresién “hacer justicia conforme
a derecho”. Esta expresidn no asocia inmediatamente
derecho y justicia, sino que vincula més propiamente
razonamiento juridico y razonamiento moral. Si tradi-
cionalmente el antipositivismo juridico habia sosteni-
do que existe una relacién conceptual necesaria entre
derecho y moral, actualmente se afirma mas precisa-
mente que existe una relacion conceptual necesaria
entre razonamiento juridico y razonamiento moral.
Esto significa que cuando razonamos en el mundo del
derecho, siempre razonamos moralmente en mayor o

menor medida.

Esta idea ha obtenido su plasmacién en la llamada “te-
sis del caso especial” (Sonderfallthese), nicleo de la teo-
ria de la argumentacién juridica de Robert Alexy. La
tesis del caso especial reza asi: el razonamiento juridico

es un caso especial de ra-

gin modo que cuando
los jueces aplican el dere-
cho, no sélo estan apli-
cando unas normas res-

paldadas por sanciones,

... Son muchas las cosas que ¢l
derecho requiere de los jueces, (...) las
exigencias que se les imponen son de

alguna manera contradictorias”

zonamiento practico gene-
ral. Segun esta tesis, el ra-
zonamiento juridico es un
razonamiento moral con

una serie de restricciones.

sino que, ademas, estan

de alguna manera impartiendo justicia. Esta vincula-
cién de derecho y justicia constituye el niicleo del
iusnaturalismo y, més en general, de cualquier co-

rriente antipositivistal®.

La tesis basica del no positivismo es que existe una
relacién conceptual necesaria entre derecho y moral.
En consecuencia, existe una obligacién al menos pri-
ma facie de obedecer el derecho. Este planteamiento se
ha visto reforzado histéricamente por el advenimien-
to del constitucionalismo, que ha incorporado a los
sistemas juridicos numerosos derechos, que antes sélo

se podian invocar como exigencias morales®.

Es interesante advertir
que esta teoria supone la inversion del orden estableci-
do por el positivismo juridico. Segiin la tesis de la dis-
crecion judicial del positivismo juridico, el juez aplica
el derecho vélido y excepcionalmente, cuando se le
presenta un caso dificil, acude al ejercicio de cierta dis-
crecién para resolver la controversia con el concurso de
elementos morales. La tesis del caso especial, por el
contrario, considera que el sistema basico de justifica-
cién de las decisiones juridicas es el razonamiento
moral, el cual después se somete a ciertas limitaciones.
Tales limitaciones son nada menos que las fuentes del
derecho tradicionales, las teorias de la dogmaética y sin-

gularmente las reglas procesales.

15 Pues se puede ser antipositivista sin ser propiamente iusnaturalista, como les sucede a autores como Dwaorkin, Soper, Alexy o Nino, por citor
a algunos filésofos del derecho relevantes en la actualidad. Por esta razén, es mejor contraponer analiticamente positivismo/no positivismo, a
pesar de que tradicionalmente se opongan postivismo y jusnaturalismo. Me he referido a esta idea en mi libro Principios y Positivismo Juridico,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pags. 30 ss.

16 Sobre esta cueslion, vide Prieto Sanchis, L., Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México, 1997, he publicado un comentario a esta obra
en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 54 {1998}, pags. 367-381. También vide Zagrebelsky, G., £l derecho ductil, trad. de
Marina Gasedn, Trotta, Madrid, 1995 vy los estudios acerca de esta obra que se recogen en el Anuario de Filosofia del Derecho, n® Xl {1996).



pretacién constitucional, que establecen sus lineas
argumentales a partir de la experiencia juridico cons-

titucional norteamericana3!.

No voy a introducirme aqui en la compleja red de
teorfas de la interpretacion constitucional de los Esta-
dos Unidos, lo que requeriria un espacio (y una com-
petencia) considerable. Asi que plantearé la cuestion
algo dogmaticamente en términos muy simples y ge-
nerales. Un punto de partida posible consiste en re-
tornar al argumento democrético invocado al princi-
pio de este epigrafe: la jurisprudencia no puede ser
fuente del derecho, porque los jueces no son elegidos
por el pueblo. Esta consideracion se extiende sobre el
Tribunal Constitucional en la medida en que es un
érgano meramente jurisdiccional, aunque no perte-
nezca al Poder Judicial. El argumento democratico
rige incluso de algtin modo contra la propia suprema-
cia de la Constitucién. ;Por qué debe imponerse al
pueblo actual la voluntad del pueblo en el momento
constituyente? El argumento democrético pone, pues,
en tela de juicio dos poderes sensiblemente
contramayoritarios: el Poder Judicial (y con él el Tri-

bunal Constitucional) y el Poder Constituyente.

La legitimacién del Poder Judicial radica en su cardc-
ter racional. La del Poder Constituyente en su carac-
ter consensual. El Poder Judicial basa sus decisiones
en juicios en principio técnicos. El Poder Constituyen-
te alcanza en un proceso fundacional un consenso en-

tre posturas a menudo enfrentadas y de las que sue-
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le surgir un sistema de proteccion de derechos indivi-
duales de cierta importancia, los “triunfos” de

32 el “coto vedado” de Garzén Valdés??,

Dworkin
unos derechos intangibles para la politica ordinaria.
Sin embargo, tanto Poder Judicial (y Tribunal Consti-
tucional) como poder constituyente han sido seria-

mente cuestionados.

Este problema esta siendo intensamente debatido en
la actualidad®. No puedo aqui detenerme en la cues-
tién, pero me gustaria hacer una breve observacién
de caracter muy general. A veces parece que los pro-
blemas sobre el cardcter antidemocratico del Poder
Judicial o del Poder Constituyente se enfocan desde
un nivel conceptual, cuando de lo que se trata mas
propiamente es de cuestiones empiricas y normativas
relativas a la adecuacién de un disefio institucional a

una cultura juridica determinada.

Las perspectivas de andlisis de estos problemas, como
es habitual, son basicamente tres: la perspectiva con-
ceptual, la perspectiva empirica y la perspectiva nor-
mativa. Pues bien, desde una perspectiva conceptual,
es claro que no es posible ofrecer una respuesta defi-
nitiva a la tensién entre el argumento democratico y
la necesidad de instancias contramayoritarias. Por
esta razén, la ponderacion de las ventajas e
incovenientes deben situarse en un plano empirico y
normativo, respectivamente: en qué clase de cultura
juridica nos hallamos y qué criterios deben

fomentarse en ella.

31 Vide Bayén, J.C., "El debate sobre lo interpretacion constitucional en la reciente doctrina norteamericana (Dworkin, Ely, Tribe, Barber)”, en Re-
vista de las Cortes Generales, n® 4 (1985}, pags. 137-153; Alonso Garcia, E., la inferprefacion de la Constitucion, op. cit.; Beltrdn, M.,
Originalismo e interpretacién. Dworkin vs. Bork: una polémica constitucional, Civitas, Madrid, 1989; Gargarella, R., Lo justicia frente al gobiemo.
Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996; Dorado, )., £l debate sobre el control de constitucionalidad en
los Estados Unidos. Una polémica sobre la interpretacion constitucional, Dykinson, Madrid, 1997; Diaz Revorio, FJ., la Constitucién como or
den abierto, McGraw-Hill, Madrid, 1997, cap. iv; Moreso, )., Lo indeferminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucién, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998; De lora, P, la interpretacion originalista de la Constitucién. Una oproximacion desde
la Filosofia del Derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.

2 Vide Dworkin, R., los derechos en serio, op. cit. .

33 Garzén Valdés, E., “Representacién y democracia”, en Derecho, Efica y Politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 631-
650, aqui pag. 645.

34 En lo que concierne a la legitimacion de la justicia constitucional, la condicién de magistrado de la Cotte constitucional italiana de Guslavo
Zagrebelsky confiere un interés especial a las opiniones que este constitucionalista expresa en Gascon, M., “El derecho constitucional del plu-
ralismo. Una conversacion con Gustavo Zagrebelsky”, en Revista de Derecho Constitucional y Parlamentario, Murcia, en prensa.

35 En un debate protagonizado por los profesores Moreso, Bayon y Gargarella en la revista italiana Ragion Prafica se pueden recabar algunos de
los argumentos esgrimidos por la doctrina en uno y oo senfido: Moreso, |J., “Diritli e giustizia procedurale imperfetia”, trad. de Paclo Comanducci
y Susanna Pozzolo, en Ragion Pratica, n® 10 {1998), pags. 13-39; Bayén, ).C., “Diritti, democrazia, costituzione”, trad. de Riccardo Guastini,
ibidem, pags. 41-64; Gargarella, R., “Il wolo di giudici di fonte ol “terreno proibito”, trad. de lsabel Fanlo y Conés, isidem, pags. 65-73;
Moreso, JJ., “Sulla portata del vincolo preventivo”, trad. de Paolo Comanducci, ibidem, pags. 75-83.

DERECHO & SOCIEDAD



ALFONSO GARCIA FIGUEROA

En este sentido, no sé si serd conveniente trasladar los
esquemas conceptuales dominantes en un pais que
cuenta con una Cor stitucién bicentenaria a una socie-
dad como la espariola vertebrada por una Constitu-
cién de poco mas de dos décadas. No sé si serd co-
rrecto trasladar las inquietudes que se plantean en
torno a jueces con una fuerte impronta politica, como
los de EE.UU., a un sistema judicial profundamente
convencido (al menos hasta hoy) del papel técnico de

los jueces.

En un Estado Constitucional de Derecho como el es-
paniol, las decisiones del Poder Judicial y del Tribunal
. Constitucional deberian contar con la aceptacién al
menos prima facie de los ciudadanos. No creo que la
insistente erosién por parte de la doctrina, los medios
de comunicacién y los partidos politicos de esta pre-
suncién iuris tantum de legalidad y legitimidad sea
nada buena. Por otra parte, un ataque ecudnime al
carécter poco democrético de la actividad jurisdiccio-
nal deberia venir acompafiado de una critica de la
actividad politica que muchas veces ha buscado el
respaldo noral de los votos, donde la ley y el Estado

de Derecho se lo negaban muy fundadamente.
IV. CONCLUSION

Es muy probable que no haya conseguido convencer
al lector de las connotaciones respectivamente realis-
tas, iusnaturalistas y formalistas de los arts. 120.3
Const., 117.1 Const. y 1.7 C.c. Sin embargo, esto carece
de importancia. Lo relevante es la presencia o no de
argumentaciones realistas, iusnaturalistas y formalis-
tas implicitas en el derecho espafiol y en la argumen-
tacion de los juristas y que se traducen en severas exi-
gencias a la funcién jurisdiccional. Desde una pers-
pectiva positivista, existen indicios de planteamientos
realistas cuando los autores concentran su atencién en
los motivos o la personalidad del juez en lugar de
hacerlo sobre las razones de una decision juridica;

existen indicios de iusnaturalismo cuando el razona-

miento juridico es concebido intrinsecamente como
una especie de razonamiento moral y existen indicios
de un formalismo holista cuando se confunde

completitud de decision y de calificacion. -

No hay duda de que son muchas las cosas que el de-
recho requiere de los jueces, pero ademas parece que
las exigencias que se les imponen son de alguna ma-
nera contradictorias. El juez debe impartir justicia (de
acuerdo con el iusnaturalismo), pero sin que se note
(afadiria el formalismo) y ademads debe ser una bue-
na persona (parece sugerir el realismo). No es de ex-
trafar que para hallar personajes de tal elevacién in-
telectual y moral se haya recurrido a la mitologia. El
juez ideal de Dworkin se llama Hércules y, por su
parte, el juez Holmes, mas realista, describe al magis-
trado ideal como una sintesis de “Ariel, Prometeo y
Jupiter, con algunos aspectos de Mefistofeles tam-
bién”%.

Este trabajo ha pretendido poner de relieve una vez
mas la vigencia del idkal positivista. Esta doctrina
considera el derecho como una obra humana falible
moralmente (en contra de lo que piensa el
iusnaturalismo) y falible técnicamente (a diferencia de
lo que piensa el holismo de cierto formalismo juridi-
co) y no considera aconsejable que una teoria del de-
recho soslaye estas circunstancias. Sin erhbargo, el
positivismo no supone la renuncia a la racionalidad
en el derecho. Muy al contrario, no duda de la capa-
cidad justificadora de las normas juridicas y de la sus-
ceptibilidad de aproximaciones racionalistas al dere-
cho. Esto significa (frente a cierto realismo) el recha-
zo de la reduccién de lo juridico a cuestiones mera-

mente empiricas, sociolégicas o psicoldgicas.

En este contexto, la funcién jurisdiccional no es con-
siderada una labor mecanica, pero tampoco una acti-
vidad al margen de toda racionalidad. En este traba-
jo se ha sostenido que 14 justificacién de las decisiones

juridicas exige la elaboracién de una teorfa de la argu-

3¢ Citado por Schwarz, B., los diez mejores jueces de la historia notteamericana, op. cit., pdg. 58.
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mentacion juridica guiada basicamente por las direc-
trices constitucionales. En un Estado Constitu-ional
de Derecho, las dificultades que se originan er sede
de interpretacién constitucional deben represen:ur un

considerable estimulo para reafirmarlo.

Precisamente por esta razén, creo que la erosiéi de la
legitimacion del poder judicial y de Ia jurisdiccién

constitucional a partir del argumento democratico va

DE LO QUE EL DERECHO LES DICE A LOS JUECES

mas alla de lo razonable a la vista de la cultura juridi-
ca espafiola y constifuye una forma (quiza politica-
mente interesada) de apropiacién del vigor alcanzado
por el ideal democratico en un periodo histérico par-
ticularmente acosado por el problema del relativismo
ético, un ideal democrético habilmente impulsado por
la ética comunicativa. Esta cuestién es del mayor in-
terés, pero detenerse en ella seria exceder los limites

que la prudencia impone a un trabajo como éste. Deg
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