La razon prictica y la legitimacion del derecho

Una de las antinomias con las que se debate cualquier
teoria juridica en nuestros dias es la oposicion entre lega-
lidad y legitimidad. Cualquier teoria juridica pretende le-
gitimar una determinada normatividad. Y, aunque todo
discurso juridico suele estar marcado por el principio de
legalidad, se cuestiona si ésta es el tinico principio justifica-
tivo del derecho.

Parece que priva la opinién de que todo poder, sin ex-
cluir el legislativo, debe estar justificado desde la razén. Las
leyes mismas estatales pretenden la aquiescencia de los
ciudadanos por la clarificacion de sus motivos. Es como si
nuestra cultura se avergonzara de haber pretendido alguna
vez justificar las leyes por la mera voluntad del legislador
v se deseara, cuando menos tedricamente, retomar el viejo
intelectualismo politico de Platon, para quien «el legislador
dedica sus mayores esfuerzos a poner razén en las ciu-
dades»

Un sistema legal no obtiene aprobacion social, ni una
teoria juridica aceptacién, si s6lo se apoyan en su fuerza
coactiva o en una concepcioén voluntarista de la ley. Derecho
y razén han sido hermanos gemelos en la reflexion iusfilo-
s6fica y, en consecuencia, la razén no sélo controla las for-
mas de produccién legal, sino que también justifica sus
contenidos internos.

1 Las leyes, 1. 3: 686e.



424 ANTONIO OSUNA FERNANDEZ-LARGO 2

Pero propugnar la racionalidad juridica equivale a
plantear el problema de la verdad posible en el derecho,
pues, como ya enseflaba Aristoteles, la verdad es la condi-
cion propia de la razén humana * Sin embargo, en el pensa-
miento iusfiloséfico de nuestros dias prevalece una actitud
escéptica respecto a la posibilidad de que exista una verdad
asequible a la razoén juridica y a cémo seria esa verdad; ac-
titud que, por lo demas, deriva de presupuestos doctrinales
acerca de la naturaleza del discurso juridico.

Propugnar, por tanto, que el discurso juridico tiene
sentido como pretension de verdad y que es justificable en
sus contenidos, mas alla de su validez formal y que, ade-
mas, la razoén juridica tiene su propia verdad, es consecuen-
cia de una postura que hoy debe ser motivada y contrastada.

El debate y la postura acerca de la verdad posible a la
razoéon juridica se eluden con frecuencia, en razén de los
muchos prejuicios relativistas e historicistas que revolotean
en torno a la ciencia juridica actual. Por ello queremos con-
tribuir, en el presente trabajo, a plantear nuevamente el
problema y presentar una solucién acorde con la reivindica-
ciéon de racionalidad practica que —esa si— es muy secun-
dada por la filosofia juridica actual.

De Aristoteles deriva una interesante linea de pensa-
miento acerca de la razén practica, que, sin embargo, ha
recibido mayor atencion en la filosofia moral que en la filo-
sofia juridica. Por ello, trataremos la doctrina de la razon
practica juridica y la verdad peculiar del discurso juridico.

Conforme a ello, veremos lo caracteristico de la razén
practica y su utilidad para comprender el razonamiento
juridico (I). Pasaremos, luego, a dilucidar cuales sean los
principios demostrativos del discurso de la razon practica
juridica (II) asi como otras peculiaridades de dicho discurso
(IID y, en Gltimo lugar, la verdad asequible a todo el discur-
so de la razoén practica juridica (IV). Pero antes procedere-

2 Metafisica, 1. 8 c. 4 n. 558: Bekker 1027b25.
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mos a exponer algunas posturas no coincidentes con la que
después propondremos, lo cual nos servird para situar el
problema y centrar su discusion.

Posturas que cuestionan cualquier pretension
de verdad en la razon prdctica

1. Los presupuestos de origen kantiano sobre la impo-
sibilidad de captar lo nouménico han conducido a algunos
pensadores del campo de la filosofia juridica a relegar la
justificacion del derecho a la «idea» del derecho. Segin
tales corrientes neokantianas, no puede sostenerse que exis-
ta algo estable y universalmente justo en la experiencia
juridica. Lo absoluto del derecho son tan sélo las formas
puras del conocimiento juridico, a las que R. Stammler lla-
maré «idea del derecho». «Una aspiracién o una exigencia,
dice, no se hallan ya justificadas por el mero hecho de exis-
tir; sera necesario demostrar su legitimidad mediante un
cierto procedimiento metodico» 3. Método que habra de ser
genuinamente formal, pretendiendo erigirse en pauta idén-
tica y absoluta de ordenacién de todos nuestros juicios con-
cretos, ya que expresa «una aspiracion fundamentalmente
legitima cuando se logra armonizarla sin resistencia, en su
modalidad concreta, con la totalidad ilimitada de cuantas
aspiraciones son posibles» *.

La reduccién a una «armonia fundamental» de todos los
contenidos juridicos es el Unico camino para construir una
ciencia unitaria del derecho y para legitimar las normas
juridicas. La idea de derecho es la armonizacion de cuanto
hay de diferente y concreto en los contenidos del derecho.
La voluntad pura justifica y legitima intrinsecamente cual-
quier pretensién de justicia y sus pretensiones podrian
expresarse como «idea de una comunidad de hombres de
libre voluntad» °. Y esto no es una utopia juridica, ni siquie-

3 Lehrbuch der Rechtsphilosophie § 79. Trad.: Tratado de Filosofia del
Derecho (Madrid 1930) p. 210.

4 Ibid., §79, n. 2, p. 209.
5 Ibid., §92, p. 247.
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ra un axioma sobre el que podamos construir la ciencia
juridica, sino la descripciéon formal del horizonte al que se
proyectan todas las normas calificadas de justas. Por él se
obtiene la legitimacion de las normas.

La voluntad pura no es, pues, una justificacién racional
de contenido de las normas; a lo sumo, sirve de criterio de-
limitador y orientativo metodoloégicamente para ordenar las
cosas justas desde un criterio universal, criterio que, por lo
demas, abstrae de todo contenido concreto. Se obtiene, de
este modo, un criterio formal y no un principio que
nos permitiera justificar normatividades concretas. En R.
Stammler siempre encontramos el foso insalvable que media
entre la norma juridica valida y la idea formal del derecho.
Lo que él denomina «principios de un derecho justo», como
el principio de respeto a los demas o el principio de solida-
ridad, no pasan de ser «pensamientos metédicos que nos
ayudan a realizar la eleccién de las normas» °.

2. La racionalidad normativa es también repudiada
desde el relativismo valorativo. Para esta linea de pensa-
miento la argumentacién juridice procede sélo por deduc-
cién formal y ofrece una validez formal. Al no tener otra
apoyatura que la voluntad del legislador, queda substraida
al control de una razoén justificadora.

Como prototipo actual de estas corrientes puede citarse
el pensamiento de H. Kelsen. En su teoria la norma juridica
no es susceptible de verdad o falsedad; la norma es sélo
valida o invalida. Tan sélo los juicios sobre las normas o
«proposiciones normativas» (Rechtssdtze) en su terminolo-
gia, son susceptibles de verdad o falsedad. Pero esta verdad
es la verdad factica expresada por la proposicion del jurista;
en modo alguno, la justificacion de la norma a que se refie-
re la proposicion cientifica ’. Las normas juridicas y el mis-
mo ordenamiento juridico no estan sometidos a las leyes de

6 Ibid., §95, p. 258.
7 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (Wien 1867) §18, p. 75-76.
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(V)]

una léogica formal, pues, en cuanto normas, no tienen otra
legitimacién que la voluntad ®,

El motivo de negar a las normas juridicas la caracteris-
tica de racionalidad y la pretension de verdad estriba en el
relativismo. Las normas no son susceptibles de control ni
de verificacion, como tampoco lo son los juicios de valor.
Kelsen parte del concepto empirico de ciencia, segun el cual
no hay juicio cientifico si no es de lo verificable. En conse-
cuencia, s6lo los hechos reales en cuanto conformes o no
con las normas, son susceptibles de un juicio positivo o ne-
gativo por el jurista. Los contenidos de la normatividad, en
cambio, pertenecen al reino de lo arbitrario humano y, en
consecuencia, los valores que fundamentan las normas son
totalmente arbitrarios. Kelsen afirma que «otros actos de la
voluntad humana pueden producir otras normas, contradic-
torias con las primeras, que constituyen, a su vez, valores
opuestos a los primeros»°. Y por ello para Kelsen norma
se identifica con «valor relativo» y tan valida puede ser una
norma que enuncie un valor como la que enuncie el conira-
valor. Sélo una norma emanada de la autoridad divina po-
dria pretender un valor absoluto; la ciencia, en cambio, no
puede considerar mas que valores relativos porque su objeto
son los valores pretendidos por el legislador humano. Para
expresar este extremo de su pensamiento, Kelsen distingue
entre <juicios de valor» (Werturteil) y «norma constitutiva
de valor» (die den Wert konstituirende Norm) '°; el primero

8 Reine Rechtslehre, § 16, pp. 76-77. Posteriormente, el autor en Allge-
meine Theorie der Normen (Win 1979) p. 216 ss. negard incluso que a las
normas se le pueda aplicar el principio de contradiccién, que es un prin-
cipio logico. El conflicto seria de las conductas incompatibles entre si, no
de la validez logica de las normas. Cf. Carlos J. Errdzuriz Mackenna,
La teoria pura del derecho de Hans Kelsen (Pamplona 1988) p. 153 ss.

9 Reine Rechtslehre, §4, p. 18.

10 «Bezeichnet man die Aussage, dass ein menschliches Verhalten einer
objektiv giiltigen Norm entspricht oder widerspricht, als Wert-Urteil, dann
muss das Werturteil von der den Wert konstituierenden Norm unterschieden
werden. Als Urteil kenn es, da es sich auf die Norm einer in Geltung
stehenden Ordnung bezieht, wahr oder unwahr sein. ...Eine Norm dagegen
ist weder wahr noch unwahr, sondern nur giltig oder nicht giltig». Reine
Rechtslehre, §4, p. 18.
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puede ser verdadero o falso por referirse a una realidad
comparada con una norma, mientras que el segundo, que es
el contenido de la norma, s6lo podra ser valido o no. La
norma y la sentencia judicial apuntan valores desde los que
juzgar una conducta real, pero no son en si mismos valores
imperados.

La variabilidad de estimaciones morales y la existencia
de sistemas éticos contradictorios entre si son para Kelsen
una confirmacién de que todo lo ético pertenece al reino de
la subjetividad y nada tiene que ver con la normatividad
social. Lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo, no pueden
ser fijados de una vez para siempre de una manera univoca,
como requeririan los valores justificativos de las normas
y como exigen los principios de una ciencia que se pretende
objetiva y universal. El relativismo es incompatible con la
ciencia juridica entendida, como hace nuestro autor, en linea
positivista: «una teoria positivista del derecho, y con ello
quiero decir realista, no pretende negar la existencia de la
justicia..., sino tnicamente afirmar que de hecho se presu-
ponen un gran numero de normas de justicia y contradicto-
rias entre si... Lo que sostiene esta teoria es que esos crite-
rios de valoracion no poseen sino un caracter relativo y que,
en consecuencia, los actos creadores del ordenamiento juri-
dico positivo pueden venir legitimados como justos si se les
valora con un determinado criterio y, al mismo tiempo,
condenados como injustos si el criterio de valoracion elegido
es otro» ™,

11 ‘Justicia y Derecho Natural’', en Critica del Derecho Natural (Ma-
drid 1968) n. 28, pp. 101-2. Sobre esto puede perse entre otros: A. Calsami-
glia, Kelsen y la crisis de la ciencia juridica (Barcelona 1977); J. Delgado
Pinto, 'El voluntarismo de Hans Kelsen y su concepcién del orden juridico
como un sitema normativo dindmico’, en Filosofia y Derecho. Estudios en
honor del prof, J. Corts Grau, I (Valencia 1977) 175-208; Carlos J. Errazuriz
Mackenna, op. cit.; y E. Garcia Maynez, Algunos aspectos de la doctrina
kelsiana. Exposicién y critica (México 1978). Por lo demés, queremos recor-
dar que para H. Kelsen los valores morales absolutos equivalen a valores
a priori: «denn wenn man keinen a priori gegeben, und das heisst absolu-
ten Moralwert voraussetzt, hat man keine Moéglichkeit, zu bestimmen, was
unter allen Umsténden fiir gut und bose, gerecht und ungerecht gehalten
werden muss»., Reine Rechtslehre, §11, p. 67.
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Esto lleva al autor a eliminar del derecho los juicios de
valor y a caracterizar la ciencia del derecho como ciencia
meramente descriptiva de hechos o de normas, ya que sélo
esta condicién es susceptible de ser verificada.

Pero procediendo asi se introduce un equivoco grande
en la concepcidén del derecho. La negacion de verdades abso-
lutas —en el sentido de este autor, a saber, como verdades
fundamentadas en Dios— no tiene por qué conducir a una
postura filoséfica del relativismo. Las certezas son muy va-
riadas en el conocimiento humano y la ciencia puede cons-
truirse sobre verdades simplemente objetivas y universali-
zables por la razon.

Aparte de ello, habria que afadir aqui que las posturas
relativistas en la moral y en los juicios de valor olvidan que
la verdad del juicio de valor es una verdad sobre algo con-
creto y en su referencia circunstancial y que, al alterarse su
circunstancialidad, se altera también el juicio de valor. De-
cir, como Kelsen, que «la norma que prohibe el suicidio o
la mentira puede tener tanta validez como la norma que
permite el suicidio o la mentira», es suponer que esos juicios
son siempre contradictorios, siendo asi que la misma accion
puede ser o no ser suicidio y mentira en razén de sus cir-
cunstancias, por lo cual las respectivas normas no serian
contradictorias.

3. La anterior postura y otras similares han originado
un desplazamiento sensible en la ciencia juridica a posturas
neovoluntaristas y escépticas. Un indice de ello puede ser la
renovada vigencia en filosofia del derecho del irracionalis-
mo emotivista de Hume y de corrientes en la linea de los
filésofos del Circulo de Viena y del neopositivismo. Para
ellos, en principio, los enunciados éticos no son descripciones
de hechos naturales ni pueden verificarse y, en general, los
valores son incontrolables.

No cabe otra justificacion en lo moral que mostrar su
funcionamiento en un lenguaje significativo. Una explica-
cion emotivista diria que los enunciados morales o juridicos
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son imperativos disfrazados (R. M. Hare) o que se explican
como un lenguaje persuasivo (C. L. Stevenson). En todo
caso, tales enunciados no son susceptibles de verdad o fal-
sedad .

Segun estas coordenadas se expresa el pensamiento de
Alf Ross, para quien los directivos son un discurso en €l que
no cabe la verdad sino sélo su validez. Una proposicién so-
bre un directivo puede ser verdadera o falsa, pero tal condi-
cién deriva de la proposiciéon y no del directivo: «es obvio,
v hasta donde alcanza mi conocimiento aceptado, que los
directivos carecen del valor de verdad (no son verdaderos
ni falsos), en la mayoria de los casos con seguridad... De
la regla de ajedrez puede deducirse que existe (o esta vigen-
te) en una cierta comunidad de jugadores; esta afirma-
cion sera verdadera o falsa. Pero como es obvio esto no es
lo mismo que adscribir valores de verdad a las normas mis-
mas, igual que no puede decirse que los cisnes negros ten-
gan un valor de verdad simplemente porque la afirmacion
de que existen cisnes negros tenga un valor de verdad» *.
Aqui late el principio de Hume segan el cual de un indica-
tivo no puede inferirse ningin directivo.

Para G. H. von Wright las normas prescriptivas no son
susceptibles de verdad o error. En cambio, si lo son los
enunciados normativos (normative statement), pues son
enunciados informativos, de los que cabe justificacion adu-
ciendo la norma en que se fundan, es decir, pueden ser
contrastados con los hechos. Sobre esta verificacién se le-
vanta una ciencia, a la que el autor llama «ontologia de las
normas» ¥, De modo semejante, cabe aludir a otras opiniones
que serian variaciones de este mismo planteamiento. G. Lu-
mia, por ejemplo, describe las proposiciones juridicas como

12 Este pensamiento puede estudiarse en A. J. Ayer, Language, Truth
and Logik (London 1938); M. Schlick, Fragen der Ethiks (Wien 1930);
C. L. Stevenson, Ethics and Language (New Haven 1944); G. H. von Wright,
Norm and Action (London 1963).

13 Alf Ross, Directives and Norms (London 1968). Trad.: Légica de
las normas (Madrid 1971) p. 98.

14 Norm and Action, p. 205s.
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«las Unicas gque pueden ser verdaderas o falsas», al revés
de las proposiciones normativas *, aunque acepte que las
normas poseen un cierto valor en razén de los fines o
ideales *.

4. Algunos autores, procediendo desde posiciones de la
filosofia analitica, han prestado atencion especial a la razén
practica para esclarecer el discurso juridico, fuera de los
limites de la légica formal. La racionalidad juridica procede
por un «silogismo practico» que convierte la decision juridi-
ca —en este caso, primordialmente del juez, como paradig-
ma de discurso juridico— en algo racional y susceptible de
ser admitido y contrastado por la comunidad de los partici-
pantes en el discurso juridico. El poder clarificar todos los
condicionamientos que inciden en tal discurso nos pone en
condiciéon de percibir la racionalidad del derecho, la cual,
por otra parte, no es mas que una modalidad de la raciona-
lidad practica, como afirma uno de estos autores: «existe
una unidad de la razon préactica que opera de modos distin-
tos en contextos especiales» V.

La racionalidad de la interpretacion juridica o de la
aplicacion normativa —llamada «légica del discurso juridi-
co» por contraposicion a la légica de las decisiones judicia-
les— procede de diverso modo, segun se trate de una justi-
ficacion interna o externa de una proposicion. La interna
es el mero contraste con otra norma, cuya validez se da por
supuesta, y siguiendo un método de inferencia argumenta-
tiva. La validez extrinseca, en cambio, requiere una justifi-
cacion de las mismas premisas. Tal justificacién entonces
requiere, en primer lugar, una metodologia juridica (aten-
cion a los estandares juridicos, fuentes del derecho y cohe-
rencia con el ordenamiento como sistema jerarquizado de
normas), pero, ademas y sobre todo, una justificacion de las

15 G. Lumia, Principios de teoria e ideologia del derecho (Madrid
1978) p. 30.

18 Ibid., p. 49.

17 N. Maccormick, Legal reasoning and Legal Theory (Oxford 1978)
p. 272,
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mismas premisas legales, por los criterios axiolégicos y los
hechos sociales presupuestos *.

La atencidn a criterios axiolégicos y a-la fundamenta-
cion de los presupuestos de las normas convierte a tales
razonamientos externos en un discurso razonable o legitima-
do ante la sociedad en que acontece el razonamiento. Y tal
propdsito tiene mucho de ideal o modelo a imitar, pero el
intento de tejer una argumentacién con el maximo gra-
do de aceptabilidad racional ante la sociedad es lo gue
caracteriza el «buen» razonamiento juridico. Pero en todo
caso, dicho razonamiento debera proceder dentro del marco
de los condicionamientos de la validez formal del derecho
y esto es lo que principalmente distinguira el discurso de la
razoén practica juridica del discurso, por ejemplo, de la mo-
ral o de la politica.

El problema peculiar de la justificacién externa reside
en la solucién de los llamados casos dificiles, es decir, cuan-
do el analisis formal de las normas no ofrece la posibilidad
de un silogismo meramente deductivo y hay que acudir a
otras vias, como directivos de tipo interpretativo o juicios
de valor o de facticidad que determinan el contenido de la
norma a que haya de recurrirse. En los casos dificiles, por
consiguiente, hay como una extralimitacion del razonamien-
to juridico y el recurso a otras formas de ejercicio de la
razon practica, sean de tipo moral, social o juridico.

Lo menos convincente de esta explicacion es reducir la
consideracién de los contenidos axiolégicos de la norma a
la busqueda de la racionalidad extrinseca. Ciertamente que
asi se sobrepasan los limites del normativismo formalista,
pero la legitimacién de las normas acontece a extramuros
de la misma norma, cuando se intenta fundar una decisién
razonable y sélo en los «casos dificiles». Entonces los estan-

18 Cf. como propugnadores de esta teoria Jerzy Kréblewsky, ’Justifi-
cation of Legal Decisions’, en Rev. Internat. de Philosophie 33 (1979) 277-293;
Meaning and Truth in Judical Decision (Helsinki 19083); R. Alexy, Theory
der juristischen Argumentation (Frankfurt a.M. 1978); A. Aarnio, On Legal
Reasoning (Loimaa 1977) y The Rational as Reasonable (Dordrecht 1987).
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dares juridicos requieren la apoyatura de unos criterios
axiolégicos y valores sociales que legitimen la aceptacién
de una sentencia o de una interpretacién. Es decir, los con-
tenidos materiales, fines y valores pretendidos en la misma
norma no son atendidos y es suficiente, para una justifica-
cién interna y légica, el argumento de inferencia o deduc-
cién. Sin embargo, creemos que la atencion al contenido de
la norma entra en todo discurso juridico y no hay mas
diferencia entre un argumento racional y razonable que la
fuerza convincente del argumento o la certeza de los supues-
tos considerados. En la norma no pueden preterirse sus
contenidos y legitimacién, aunque a veces ésta sea de per-
cepcion inmediata o analitica.

El poner una barrera insalvable entre la 16gica deduc-
tiva usada en la justificaciéon interna de la norma, y la 16gi-
ca de la decision tomada por el juez o el intérprete, es hacer
dicotomias en ambitos de la racionalidad practica que no
son susceptibles de ello. La decisiéon interna de la realidad
praxica nos esta vedada en gran parte por los condiciona-
mientos y motivaciones que presuponen, pero en €l orden
juridico necesitara apoyarse siempre en razones de tipo
objetivo que comprueben su racionalidad ante otros érganos
superiores de la justicia o ante la comunidad en que se efec-
taa. En unas materias sera posible llegar a una decision
con total garantia racional y en otras con un cierto grado
de probabilidad sélo.

La necesidad de una justificacion mas profunda, a nivel
social, politico o ético, de los contenidos de una norma o de
una sentencia judicial es lo que hace que el derecho y la
jurisprudencia estén abocados a planteamientos tedricos y
filosoficos de la realidad o de la justificacién profunda de
su obligatoriedad.
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(Hay alguna oportunidad de justificar
racionalmente las normas juridicas?

Pensamos que sigue teniendo sentido el preguntarse,
una vez mas, por la posibilidad de justificar racionalmente
el derecho, siendo asi que muchos ya adivinan la época
postracionalista. A nuestro modo de ver, esta pregunta tiene
respuesta desde un perfilado concepto de lo que es la razon
practica y de las peculiaridades que en ella toma la norma-
tividad juridica.

Y no seria un camino valido para propugnar la racio-
nabilidad juridica el reducirla a una convalidacién empirica
o formalista. El justificar el derecho s6lo por el pragmadtis-
mo de su eficacia social, prescindiendo del tipo de valores
que realiza es agravar la heteronomia de lo juridico de es-
paldas a su condiciéon humana. Y el pretender una justifica-
cion solo formal, excluyendo los contenidos materiales, es
prescindir de cuanto en el derecho hay de opcién por la
justicia y la racionalidad social. En efecto, el a priori kan-
tiano del derecho relega lo juridico al reino de la subje-
tividad y deja a la deriva las opciones de toda norma por
un valor concreto.

Previamente a nuestra postura debemos hacer dos
precisiones. La primera es que la racionalidad juridica
afecta a todos los momentos de la vida juridica, tanto al
momento legislativo, como a la interpretacién y aplicacion
de la norma, sin excluir el momento jurisprudencial. Es fre-
cuente, sin embargo, reducir la racionalidad juridica al
discurso judicial aplicativo. Se reduce nuestro problema
a investigar por qué caminos ha llegado el juez a la deci-
sién final. Pero la racionalidad del derecho se predica de
igual manera de la actividad legislativa y de la intepreta-
tiva del jurista y hasta de las motivaciones de quien se-
cunda o incumple una ley. Para nosotros todas estas acti-
vidades estan incluidas en la razén practica y son razo-
namientos practicos. La razén practica unifica todo el
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proceso de un discurso que va desde la opcion por los
valores fundamentales hasta la decisién concreta de una
conducta humana.

Y la segunda es que el proceso de la razén practica
es susceptible de una jerarquizacion de sus objetivos. Los
teoricos del derecho hablan con frecuencia de la jerarquia
de las normas en clave formalista, pero puede ampliarse
ese lenguaje a los contenidos normativos y deducir una
directriz concreta desde otras directrices o normas mas
generales, a modo de demostracion y consecuencia. Asi la
decision de unos valores superiores o de unos fines maés
generales puede hacer razonable la elecciéon de otros valo-
res o fines mas inmediatos con mencioén de circunstancias
mas concretas. Asi las normas no sé6lo guardan una jerar-
quia formal o del érgano que las produce, sino también
una jerarquia de congruencia en razén de los contenidos
materiales y su mediacion a otros fines superiores.

I. EL DISCURSO DE LA RAZON PRACTICA Y SU VERDAD

Desde Aristoteles se designa como razon practica una
funcion especifica de la inteligencia humana que razona y
dispone la actividad humana. En un pasaje del libro III
Del Alma se establece una diferencia entre el entendi-
miento practico (nous praktikés) y el entendimiento teo-
rico. Se quiere decir que el discurso racional (dianoia)
se diferencia segin sea directivo de la accion humana o
meramente captador de lo que esta fuera de ella . Pero
el discurso de la razén practica tiene dos sectores diferen-
ciados, segiin el mismo Aristoteles: aquél que versa sobre
una actividad externa objetivable (poiesis) y aquél otro
que pasa por la libertad y es mensurado por la subijeti-

19 Aristoteles, Del Alma: Bekker 433al4.
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vidad ética (praxis). Para este segundo sector es para el
gue Socrates proponia normas de conducta propias del
sabio virtuoso y para el que Platén ensefiaba la educacién
del buen ciudadano. El discurso juridico es también una
forma de discurso practico.

El discurso practico delibera, ordena y orienta com-
portamientos y reglamenta instituciones conforme a unos
principios previamente justificados por la razén. Y toda
norma directiva de conductas humanas se legitima y se
convalida por el discurso practico de la razon.

El problema, entonces, reside en mostrar cual sea la
directriz y motivacion de un discurso pretendidamente
racional, frente a un punto de partida gue obedeciera
s6lo al decisionismo del legislador. Y, mas en particular,
si ese discurso puede pretender la cualidad de verdad. Si
la verdad es un horizonte de la razén humana, no debe
extrafnar que nos planteemos si hay verdad y qué tipo
de verdad es la propia de los juicios normativos . Para
Aristoteles, como ejemplo, no cabia la menor duda de que
la verdad es asequible tanto a la razon tedrica como a
la practica®. Y, ademas, la coaccién de las leyes no se

20 Sobre esta cuestion han escrito: A. Lalande, La raison et les normes
(Paris 1948); A. Goémez Robledo, Ensayo sobre las virtudes intelectuales
(México 1957); G. Kalinowsky, Le probléme de la vérité en morale et en
droit (Lyon 1967); Id., 'Sur le fondement des normes et des enonces norma-
tifs. A propos des idées de von Wright et de Castaiieda’, en Theoria 22 ep.
n. 1 (afio 1985) pp. 59-85; M. A. Ciuro Caldani, 'La justice et la vérité
dans le monde juridique’, en Archiv Ffiir Rechts und Soz. Philos. 69 (1983)
pPp. 446-462.

21 Aristételes, Etica a Nicémaco, 1. 6, c. 2: Bekker 1139b12. Méas ade-
lante definira la prudencia como «hdébito para la verdad»: 1. 6, c. 5:
Bekker 1140b5. La idea de hacer prevalecer la razén en el vaporoso mundo
de lo social y lo juridico est4 muy presente en el pensamiento actual. Las
investigaciones de la teoria critica de la sociedad (Habermas) han desvelado
las opciones éticas y los intereses inconfesados que estdn en el transfondo
de la sociedad moderna. Y ese objetivo lo pretenden también las teorias
de la argumentacién racional moral y juridica. Y una confirmacién mas es
la rehabilitacién de la racionalidad préactica. Cf. O. Schwemmer, Philosophie
der Praxis. Versuch zur Grundlegung einer Lehre vom Argumentieren
(Frankfurt 1971); M. Riedel (ed.), Rehabilitierung der praktischen Philoso-
phie, 1 (Fribourg 1972); y H. Liibbe, Theorie und Entscheidung. Studien
zum Primat der praktischen Vernunft (Fribourg 1971).
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justifica en si misma méas que como una fuerza sobreaiia-
dida a la razoén legitimadora. Las leyes, en efecto, son expre-
siones de la razon practica *.

El discurso de la razén practica es un proceso de acer-
camiento a la norma que inmediatamente debe regular
una conducta o conforme a la cual debe ser juzgada. Sus
juicios y proposiciones deben tener una justificacion que
convalide su obligatoriedad, es decir, deben ser de razo-
nable aplicaciéon en su orden. De no ser asi, s6lo puede
fundamentarse la normatividad en un decisionismo o im-
perativismo con el lema de stat pro ratione voluntas! Hay
que aceptar, pues, que la actividad de la razén practica
estd conmensurada por una pretension de verdad en todos
sus pasos. Y s6lo bajo esta condicién puede ser integrada
en una ciencia juridica o de los juristas, si se prefiere. Por
ello no nos parece aceptable enclaustrar las exigencias
de racionabilidad y de la correspondiente verdad en el
campo de la razéon tedrica y abandonarla extramuros de
la razén practica. A la razén practica compete fundar la
imperatividad y la practicidad, pero sobre todo pretender
la verdad (malista alezeuein), como ensefiaba Aristoteles.

Lo que hay que evitar es asimilar la verdad tedrica
a la verdad practica o entenderlas con la misma clave.
Los antiguos describian la busca de la razén practica
como una deliberaciéon de medios oportunos y conducentes
a un fin propiamente humano y justificado, mientras que
la razon tedrica sélo pretende describir la realidad obje-
tiva o independiente del sujeto. Sto. Tomés afirmé que <«lo
verdadero se entiende de modo distinto, dicho de la razén
especulativa y de la practica» *. En efecto, la verdad prac-
tica no se mensura por algo dado previamente a la razén,

22 Aristo6teels, Etica a Nicémaco, 1. 10, c. 10: Bekker 1180a21.
23 Suma de Teologfa, 1-2, q. 57, a. 5 ad 3.
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sino por lo que debiera existir a nivel humano *. La razén
humana es la medida de las cosas, pero también de la
misma accién humana.

La peculiaridad de la verdad practica, que la aleja de
la verdad especulativa, es que acontece en un juicio sobre
una accion en su total singularidad e irrepetibilidad. Una
verdad medida por lo singular es una verdad cautiva de
una existencia proteica, en la que cada una de sus varia-
das circunstancias generan un juicio valorativo distinto.
De ahi la dificultad de reducir a leyes universales y ge-
neralizables el discurso practico. Este es el sino de la ver-
dad practica, que se mueve siempre en un terreno de are-
nas movedizas —es el mundo de la doxa platénica— y que,
equivocadamente, interpretan algunos como una innata
dolencia de relativismo que padecerian las ciencias huma-
nas. Sin embargo, esto no justifica una incapacidad de
verdad en la razén practica; antes bien, lo que acontece
es que se requiere otro tipo de analisis que conduzca, no
a aprehender la realidad estatica, sino a modelar la acti-
vidad humana, de manera que se produzca la perfeccion
humana (razén moral) o la convivencia justa en sociedad
(orden juridico). Tal es la peculiaridad de lo «operable».
Por ello la razoén practica nunca llega a la definitiva com-
prensiéon de la realidad ni a una certeza irrevocable de
sus normas. Pero esto no resta nada a lo objetivo de una
aplicacién de la norma al caso concreto o la garantia sufi-
ciente para una sentencia que asimila una accion irrepe-
tible en una forma tipificada de sanciones. Sto. Tomas
lleg6é a decir que las verdades de la razén practica ut in
pluribus accidunt, sin que ello obste a su condicién de nor-
matividad racional y cierta, hasta el punto de ser objeto

24 Un filésofo tomista lo expresa asi: «Distinguitur verum speculati-
vum a vero practico, quia verum speculativum tantum regulatur per id
quod est, vel non est in re, verum autem practicum non regulatur per
esse vel non esse rei, sed per id quod deberet esse iuxta debitum et mo-
dum humanums. J. de Sto. Tomés, Cursus Theol. In 1-2, t. VI, disp. 16,
a. 1, n. 3. ’
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de una virtud moral que es la prudencia®. Y, de igual
modo, ocurre que la certeza practica es compatible con el
error especulativo %,

Nos parece aceptable la opinion de M. Bunge acerca
de la posibilidad de una ciencia de la conducta moral,
fundado en que no hay inconveniente en que cualquier
materia —sin excluir las conductas libres— puedan ser
objeto de saber cientifico, con tal de que sean descritas
y determinadas con métodos convalidables ante la razén
universal ¥, Tal -ciencia ofreceria la justificaciéon de cuales
son las conductas 6ptimas o las normas mas equitativas
para regular una determinada situacion humana. Y esto
salvando que estamos en una materia que sélo es suscep-
tible de una «normalidad aproximada» . En efecto, el de-
recho no es de aplicacién univoca ni el juez es una voz
mecanica y en toda norma juridica hay que huir del
summum ius, summa iniuria. Es lo que M. Bunge expresa
cuando dice que ni siquiera la maxima moral universal de
«<haz a los demas lo que quieras que hicieran contigo»
puede aplicarse al individuo con tendencias suicidas.

En consecuencia, no nos parece aceptable el negar la
condicién de verdad al razonamiento practico, bajo el pre-
texto de que la ciencia no se ocupa de juicios de valor
o de que las acciones humanas admiten una infinita va-
riabilidad, Mas bien, nuestro parecer es que reivindicar
la verdad para el discurso de la razén practica es reducir

25 Cf. Sto. Toméas, Suma de Teologia, 2-2, q. 47, a. 3 ad 2. Y la certeza
de las verdades de la razén préctica es s6lo probable (probabilis certitudo):
ibid., 1-2, q. 70, a. 2; 2-2, q. 47, a. 15; In Ethic. 1.2, lect. 2.

26 Esto lo expresa con exactitud J. de Sto. Toméas: «Prudentia autem,
et eius veritas, non regulantur penes id quod est vel non est in re, sed
penes media et circunstantias ex quibus notitia de re hauriri potest; si
enim ista occurrunt formatur prudens iudicium de re illa, et est iudicium
verum prudentialiter et moraliter, licet sit falsum speculative, et entitative,
quia veritas speculativa mensuratur penes esse vel non esse obiecti in re,
veritas autem prudentialis et practica penes motiva seu media et circuns-
tantias ex quibus communiter et humano solet accipi notitia...». Ibid.,
t. VI, disp. 11, a. 2, n. 34

27 Etica y ciencia (Buenos Aires 1972) pp. 74-5.

28 Ibid.,, p. 79.
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el derecho al ambito de la racionalidad humana y a la
busca incesante de la verdad. Ademas, por supuesto, de
ser una lucha por la justicia.

II. Los PRINCIPIOS DEL DISCURSO DE LA RAZON PRACTICA

En el discurso de la razén practica hay unos principios
evidentes en los que se funda la validez de los juicios pos-
teriores, al igual que en la razén especulativa. Las verda-
des deducidas estan fundadas en sus principios y de ellos
reciben su justificacion.

André Lalande propuso que la expresion «fundamen-
tar una proposicion moral» tiene dos sentidos: en primer
lugar, significa justificar ante la razon la validez de esa
norma moral; y, en segundo lugar, ofrecer un principio
inconcuso del que se deduzca algo, como, por ejemplo,
cuando decimos que la ley de gravitaciéon es el fundamento
de la mecéanica celeste . Pues bien, en las ciencias morales
hay quienes piensan que la unica justificaciéon posible es
su reduccién a un principio demostrado empiricamente.
Pero olvidan que también puede entenderse la fundamen-
tacibn como un razonamiento demostrativo de que una
norma deriva de otra o pretende un valor implicado en
el de otra. En este caso, una norma valida sera la que
preceptie una conducta justificada como incluida en otros
fines superiores y previamente justificados .

Los principios de la razén practica son de indole di-
versa a lo que llamamos principios de la razén tedrica o
de las ciencias naturales. El pensamiento griego ya se refi-
ri6 a la existencia de los principios de la razén practica
como frutos de un conocimiento inmediato de la inteligen-
cia. Son el niicleo de todo conocimiento y sentimiento

29 La raison et les normes. Essai sur le principe et sur la logique
des jugements de valeur (Paris 1948) p. 132,
30 Ibid., p. 1386.
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moral humano; son el orthos logos que sostiene todo el
discurso practico. Posteriormente, Sto. Tomas sostuvo que
«los primeros principios de la razon practica son los pre-
ceptos de la ley natural, los cuales ejercen en la razdn
practica la misma funcién que los primeros principios de
la demostracién de la razén especulativa» *. Esos princi-
pios son auténtico fundamento de la ciencia juridica, de
la jurisprudencia, del discurso del legislador, del intérprete
y de quien conforma su conducta a las normas. Y, en vir-
tud de esos principios, cabe rechazar, o eventualmente
aceptar, los contenidos de las normas derivadas®. Como
es patente, estos principios fundamentales no tienen nada
que ver con la Grundnorm de H. Kelsen.

Los juicios de la razén practica en materia juridica
son normativos en cualquiera de sus grados. Y por ello
siempre pueden ser reducidos a normas anteriores, de las
que reciben su justificacion y racionalidad; son, pues las
normas primeras de la razén juridica algo parecido a lo
que son los primeros principios de la razén especulativa:
ellos son la razén de ser de las conclusiones, en este caso,
de las normas derivadas, como dice Sto. Tomas *. El razo-
namiento practico aparece como un proceso de sucesiva
aproximacioén a la norma que inmediatamente incide en
una situacién circunstanciada y donde los sucesivos pasos
son aplicacion de principios normativos mas generales. En
una palabra, el orden practico intenta configurar lo par-
ticular e irrepetible desde lo universal y permanente; es-
tamos ante la vieja aporia humana de introducir necesi-
dad en lo mutable e incierto. Por lo demas, esto es propio

31 Suma de Teol., 1-2, q. 94, a.2 corp.

32 Nos referimos a la verdad juridica, tanto la de las normas juridicas
como la judicial. Como bien dice A. D’Ors: «La verdad juridica, es decir,
aquella que los jueces aprueban como tal verdad, es la convencional que
los jueces establecen sobre la base de los documentos, los registros y otras
pruebas judiciales complementarias. Lo que no es susceptible de tales
pruebas no puede el juez tenerlo como hecho juridico». Una introduccion
al estudio de derecho (Madrid 1979) p. 42.

33 Suma de Teologia, 1-2, q. 90, a. 1 ad 2.
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de la razon practica y no exclusivo del razonamiento ju-
ridico *.

Esto obliga a aceptar que la consistencia y certeza
que caracteriza los juicios universales se debilita y rela-
tiviza al llegar a la aplicacion concreta *, si bien el juicio
mas concreto esté respaldado por la razén practica y recibe
el nombre de «sentencia» *, es decir, opinién probada y
justificada, aunque no sea mas que una aproximacion
probabilistica a la verdad de la situaciéon dada. En el juicio
de la razén practica, como dice un autor, se opera un
«consorcio interesante entre la estadistica ut in pluribus
y la logica de lo probable» *.

Cabe, por tanto, justificar y fundamentar las normas
juridicas en principios que tienen razén de leyes supremas,
similares a los principios inconcusos de la razon especula-
tiva. Y esa demostracién nos ofrece «la verdad» de la pra-
xis humana, que puede hallarse en el discurso del legis-
lador, en el de la ciencia juridica, en el del intérprete o
en el de quienquiera que configura su accion a una norma
por entender que le afecta en su situacién. Y no es aberran-
te hablar de una verdad judicial sobre la base de lo pro-
bado y en conformidad con la ley.

El razonamiento practico es, en consecuencia, suscep-
tible de <justificacion teodrica», como la llama M. Bunge,
ya que afecta a los presupuestos que determinan los con-
tenidos de una norma y los somete a la critica de una
razén universalizable. Si, por ejemplo, nos enfrentamos
con el juicio practico de que «hay que eliminar a toda

3¢ Cf. Sto. Tomas, In Ethic., 1. 2, lect. 2, n. 259.

35 «Ratio practica negotiatur circa contingentia, in quibus sunt ope-
rationes humanae: et ideo etsi in communibus sit aliqua necessitas, quanto
magis ad propria descenditur, tanto magis invenitur defectus... In opera-
tivis autem non est eadem veritas vel rectitudo practica apud omnes
quantum ad propria, sed solum quantum ad communia». Suma de Teologia,
1-2, q. 94, a. 4 corp.

368 «Conclusio syllogismi qui fit in operabilibus ad rationem pertinet
ot dicitur sententia vel iudicium~. Ibid., q. 13, a. 1 ad 2.

37 E. F. Byrne, 'Situation et probabilité chez saint Thomas d’Aquin’,
en Rev. Philos. de Louvain 64 (1966) p. 532.
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raza inferior», podemos negarle la condiciéon de «verda-
dera», y no precisamente porque los hechos empiricos la
contradigan (han existido, en efecto, sociedades y teéricos
que la han propugnado y legalizado), sino porque la razén
la confronta con otros valores justificados ante la razoén,
a saber, que no existen razas inferiores, que el exterminio
de un grupo es siempre un mal para la sociedad, que la
igualdad de los derechos no estéd limitada por diferencias
biologicas, etc. Y todo ello se muestra razonable desde la
aceptacion de valores anteriores: la igualdad juridica, el
valor social de la vida, la igual dignidad de todo ser huma-
no, etc. Es posible, pues, justificar ante la razén practica
el rechazo de una norma acerca del exterminio de un pue-
blo vy superar lo que muchos teodricos del derecho tendrian
como inevitable relativismo («para el jurista es tan derecho
una norma que ordene exterminar una raza inferior como
la que lo prohiba») o como postura irracionalista («los jui-
cios de valor deben ser excluidos del mundo del derecho») *.

III. PECULIARIDADES DEL RAZONAMIENTO JURIDICO

No toda la funcion de la razén practica es objeto de
atencién por parte del jurista, quien se reduce a unos
momentos fuertes, como son la creaciéon de las normas, la
interpretacién juridica y la aplicacién ordinaria y extra-
ordinaria de la norma. Es en estos argumentos donde se
suele centrar la atencién del jurista.

Ahora bien, no hay que olvidar que el discurso propio
de la razén practice se extiende también a lo que llama-
riamos los valores fundamentales del ordenamiento y la
justificacion de las premisas de las normas, como pueden
ser los contenidos de la justicia social, los propdésitos de
una, politica econémica, cultural o ética, e incluso el pro-
poésito de lograr una normatividad ajustada a los valores

38 Cf. M. Bunge, Etica y ciencia, p. 64ss.
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dominantes en una sociedad. Tales cuestiones pertenecen
indudablemente al campo de la razén practica, si bien no
suelen ser de atencién preferente en el lenguaje del juris-
ta ni, incluso, de una determinada ciencia juridica. A lo
sumo, se relega a los llamados casos dificiles (hard cases,
en la consideracion de A. Aarnio), en los que hay que
extenderse a una <justificacion mas profunda» de las de-
cisiones judiciales o periciales y entonces se imponen ra-
zones complementarias «externas» morales o sociales y
hasta psicosociales. Pero nosotros no pensamos que la jus-
tificacion de los contenidos de la norma so6lo se precise
en la resolucion de situaciones dificiles ni que el mundo
juridico tenga como dis¢urso propio el analisis formal de
las fuentes y de los estandares interpretativos especifica-
mente juridicos (fuentes del derecho, precedentes judicia-
les, etc). No hay que confundir lo que es de facil percep-
cién con lo que es especificamente juridico. Tan propio de
la razén practica y del discurso juridico es justificar los
valores supremos del ordenamiento juridico o percibir los
objetivos de una politica fiscal como resolver las cuestio-
nes formales de una norma. Por eso no aceptamos toda la
distancia que autores como J. Wréblewski y R. Alexy quie-
ren interponer entre la justificacion interna y la externa
en las normas. Para nosotros ambas son plenamente juri-
dicas, propias de la razon practica e indisociables en un
discurso juridico *.

La justificacion de una norma y la captacion de su
sentido no puede acontecer a espaldas de su contenido ni
de su validez formal, ya que lo juridico es una regulacion
impositiva de una determinada conducta. Y no tenemos
por qué confundir lo formal del derecho con las argucias
leguleyas de los operadores del derecho, ni tampoco los

39 La unidad de la razén practica juridica es una comprobacién del
marco peculiar de una Filosofia del Derecho, que tiene entre sus temas
propios el estudio de la razén juridica en cualquiera de sus momentos y
postulados. La Filosofia del Derecho es un marco epistemolégico apto para
los cuestionamientos de la racionalidad practica.
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contenidos del derecho con la actitud de quien intenta
transformar las conductas olvidandose del principio de
legalidad y seguridad juridicas, al estilo de algunos pen-
sadores postmodernos.

En virtud de esto, consideramos acertadas las corrien-
tes metodologicas de la interpretacion que buscan una via
superadora entre el derecho libre y la legalidad formalista.
La intepretacién ajustada juridicamente es la que ofrece
una solucién homogénea con la letra de la norma y, al
mismo tiempo, integradora de las peculiaridades de las
acciones humanas y la pretensiéon de valores que hay en
el espiritu de toda norma social. Razonamiento juridico va-
lido sera aquél que desvele todas las virtualidades de una
norma que ineludiblemente sera limitada en sus previsio-
nes y generalidad, pero que gesta toda la pretension de un
bien social. Se trata, en efecto, de «satisfacer el impera-
tivo de conjugar la coherencia normativa con el funda-
mento ontolégico de la realidad que se integra en el juicio
normativo, formal, abstracto y general» . La sentencia
judicial dista de un razonamiento tedrico tanto como dis-
ta de una busqueda sin trabas de lo equitativo concreto.
La indole de la razén practica acontece por igual en la
actividad seleccionadora de la norma (légica de las accio-
nes), como en la aplicacién concreta de esa norma (légica
del discurso), pues por ambos medios lo que se pretende
es la persecucién de bienes sociales reglamentando las
conductas de modo imperativo. La razon practica es el in-
tento de modelar las variables acciones conforme a un prin-
cipio prefijado por la razén (recta ratio de los antiguos).

Por otra parte, al ser la ciencia juridica un saber
practico, se explica que esta ciencia sélo ofrezca «modelos»
de legislacién, de interpretacion o de aplicacion de las
normas y no es posible que nos ofrezca un esquema de
decisiones concretas o de directrices particularizadas. La

40 Eduardo A. Zannoni, Crisis de la razén juridica (Buenos Aires
1980) pp. 141-2,



446 ANTONIO OSUNA FERNANDEZ-LARGO 24

norma juridica, en razén de su generalidad, s6lo ofrece un
modelo de directriz de la accién concreta y siempre re-
quiere, si se exceptua la sentencia judicial, un altimo razo-
namiento aplicativo a la situacién concreta, el cual, por lo
demas, es el mas falible y relativo desde el punto de vista
de la racionalidad.

Para caracterizar el raciocinio practico no es suficien-
te, a nuestro modo de ver, la distincién entre razonamien-
tos faciles y dificiles, ni entre justificacion interna y ex-
terna. Mas pertinente es diferenciar los planos comprensivos
de ese razonamiento, que son, al menos, tres netamente
distinguibles: la racionalidad en la creacién del derecho,
la de la interpretacién de las normas y la de la aplicacién
del derecho. Veamos en particular sus caracteristicas.

a) La creaciéon del derecho se justifica ante la razoén
si hay proporcién entre los objetivos y fines sociales per-
seguidos y la norma establecida, es decir, cuando la razén
practica logra demostrar la conexién entre los valores pre-
tendidos y la conducta o regulacion impuesta. Asi es el
esquema de la razén practica, como dijimos.

Pero este razonamiento conlleva muchos problemas.
Hay que fijar los fines, ante todo. Y empezar por los fines
supremos del ordenamiento, llamense derecho natural, de-
rechos humanos o valores fundamentales. Después, los
fines politicos y los econémicos, etc. Todo esto entraia
una postura radical acerca de la concepcién del derecho
(¢ existe el derecho natural?, ¢cuales son los fines del de-
recho?, ;cual es la jerarquia de valores en una sociedad?),
del poder legislativo (;es necesaria y oportuna esa norma
en la sociedad concreta?, ¢cual serd su eficacia real?) y
de la técnica juridica (tipificar bien la conducta regulada
o prohibida, darle la sancién oportuna, coherencia con el
resto del ordenamiento). Tales problemas, por tanto, re-
quieren todo un discurso racional, que sera propio de la
razdn practica y que actuara buscando los medios racio-
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nables para conseguir los comportamientos méas adecuados
a los fines propuestos por la razoén del legislador.

b) La interpretacion del derecho se movera en el cam-
po del llamado raciocinio normativo. Su proceso es prin-
cipalmente hermenéutico (interpretacion literal, compara-
tiva, histérica, sistematica), pero, incluso en esta fase, no
deja de operar la razon practica, en tanto no puede menos-
preciarse la obligada referencia al caso concreto por el
que se interpreta la norma y a los valores internos susten-
tados por el tenor de la norma. No salimos, pues, del am-
bito de la racionalidad practica.

Pensamos con G. Kalinowski que, aunque la labor in-
terpretativa sea la mas socorrida por los tedricos y por
la ciencia juridica, no existen unos razonamientos forma-
les especificos del jurista *. El jurista usa tipos de razo-
namiento conocidos por la logica formal y material, si bien
algunos han sido de interés preferencial por los teéricos
del derecho. Entre los raciocinios mas usados por los juris-
tas cita G. Tarello los siguientes: el argumento a contra-
rio, a simili, a fortiori, a completudine, a coherentia, el re-
curso a la voluntad del legislador, el argumento histérico,
el apagogico, el teleolégico, el econémico (la no redundan-
cia del legislador), el autoritativo, el sistematico y el na-
turalista . Y G. Kalinowski reduce los puramente juridi-
cos a los siguientes: a fortiori, a simili, a contrario. Estos
pertenecen a la légica formal; en cambio, serian «extra-

41 <«Aucun raisonnement juridique (nous entendons cette fois-ci par
‘raisonnement juridique' tout raisonnement nécessité par la vie juridique,
qu'il s’agisse de I'élaboration, de la connaissance ou de I'application du
droit) ne présente de spéficité juridique dans sa structure formelle. Et si
nous prenons en considération leur contenu et les conditions de leur cons-
truction, tous les raisonnements juridiques au sens qui vient d'étre indiqué
sont de par leur nature juridique et leur juridicité constitue précisément
leur spécificité, de sorte que 1'épithéte ’spécifiquement juridique’ devient
dans ce contexte un pléonasme». G. Kalinowsky, 'Le raisonnement juridique.
Etat actuel de la question’, en ARSP, Beiheft nr. 7 (1972) p. 34.

42 Cf. L’Interpretazione della legge (Milano 1080) p. 345ss; y ARSP,
Beiheft nr. 7 p. 104 ss.
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logicos», en su terminologia, otros como los argumentos
a rubrica y pro subiecta materia *.

c) La peculiaridad de la razdon practica en la aplica-
ciéon del derecho consiste en hallar el lazo de unién
entre lo inevitable genérico de la norma y lo particular
de la accion humana. Es, pues, el momento mas signifi-
cativo de la indole de la razén practica («silogismo juri-
dico»).

Suele decirse que el razonamiento juridico se expresa
en la decision judicial y muchos estudiosos de la racionali-
dad juridica identifican ambas cosas. Indebidamente, a
nuestro modo de ver, aunque sea justificable esa fijacion
del jurista. Se olvida entonces todo lo que hay de raciona-
lidad practica en la aplicacién ordinaria del derecho, tanto
la ejercida por la razén del cumplidor o transgresor de
las normas como la hecha por el jurista con el recurso
de su ciencia.

En todo caso, se trata de verdaderos razonamientos pro-
pios de la razén practica. Hay en ellos, a pesar de su
simplicidad formal, un ejercicio de racionalidad que pre-
tende inferir como deba regularse una conducta singular
desde una norma general que seria la efectivamente apli-
cable por su vigencia formal y por el objetivo de sus con-
tenidos “,

Réstanos saber si esa correcta interpretacién y aplica-
cion de la norma puede pretender ser también la «ver-
dadera».

43 Introduccion a la Légica Juridica (Buenos Aires 1973} p. 170 ss.

44 <Los raciocinios normativos, incluso los silogismos juridicos, son
hechos. Es inadmisible la defensa de una concepcién envejecida y estrecha
de la légica diciendo: jtanto peor para los hechos! Si ello se manifestara
como inevitable, seria necesario modificar las nociones de légica y de
valor 16gico, 1o que hemos afirmado repetidas veces. Pero existen raciocinios
normativos, guste o no guste a los neopositivistas. Son utilizados en el
curso de la aplicacién del derecho, por lo que merecen el nombre de silo-
gismos juridicos. Estos raciocinios son, como vimos, extremadamente sim-
ples en cuanto a su estructura formal que es determinada por leyes légicass.
Introduccion..., p. 184.
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IV. LA VERDAD ASEQUIBLE A LA RAZON JURIDICA

El tema de la racionalidad del derecho sugiere el plan-
teamiento de la verdad propia del discurso juridico. Cual-
quier justificacion del derecho pretende dar por supuesto
que el derecho no es coaccion incontrolada, ni «razén de
Estado» ni la fuerza de que dispone el poder, sino un tipo
de racionalidad en la vida social. Tal racionalidad es la
que con-valida la coercibilidad importada en todo derecho.
Por ello justificar el derecho es justificar su obligatoriedad
0, lo que es lo mismo, dilucidar su validez como norma
social. Efectivamente, uno de los temas centrales de la
filosofia del derecho actual es el de la validez del derecho
y es un problema a veces intrincado porque naci6é infec-
cionado de ideologia positivista, a saber, la que identifica
la validez con la vigencia formal del derecho y niega razén
de ser al planteamiento acerca de la validez de los con-
tenidos de la norma. Pero, siempre que se intenta superar
esa dolencia congénita, tenemos que reconocer que la va-
lidez del derecho se determina con frecuencia en el tri-
bunal de lo razonable practicamente. Por lo mismo, negar
la posibilidad de la verdad de las normas juridicas equi-
vale a dejar sin justificar su validez.

1. La justificacién ante la razon del derecho, y su con-
siguiente grado de verdad, sera diversa segun se trate de
normas fundamentales y valores centrales o, por el con-
trario, se trate de normas derivadas e instrumentales sélo
en el derecho, asi como decisiones aplicativas de normas
superiores. Esta diferencia estd exigida por la indole mis-
ma del razonamiento practico juridico que, como hemos
dicho, opera como aproximacién a una accién concreta
desde finalidades o valores previamente fijados. Y, por
supuesto, que tal distincién no debe confundirse con la
distincién entre normas primarias y secundarias u otras
semejantes que son solo divisiones formales de las nor-
mas y no del tipo de discurso justificativo. Distingamos,
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en consecuencia, la verdad que compete a ambos tipos de
normas.

a) Los principios de la razén prdctica juridica

Un discurso que se pretenda fundado, requiere la acep-
tacion de un principio previo, del que recibira su fuerza
convincente. En la razén practica estos principios son nor-
mas-principios o valores basicos del orden practico. De-
sempeiian la funciéon de Grundnorm en la justificacion de
otras normas.

Y tienen también la condicién de ser principios anali-
ticos, entendiendo por tales aquellos cuya justificacion se
basa en el analisis inmediato de lo que expresan. Al ser
los primeros principios, no pueden pretender una demos-
tracion reductiva a otras normas; mas bien, ellos justifi-
can las derivadas. Si, por ejemplo, partimos de que «la vida
del otro debe ser respetada como la vida propia», estamos
enunciando un principio de validez universal y cuya enun-
ciaciéon in forma seria: toda persona estéd obligada a no
atentar a la vida de los demas. Su justificacién no deriva-
ria de algo empirico (son muchos los que violan ese dere-
cho y muchos los ordenamientos que lo amparan), sino de
una captacion de la razén de la universalidad de lo huma-
no (igualdad de todos los hombres) y de lo que representa
privar voluntariamente de la vida a alguien (mal directa-
mente contrario a la convivencia). Por tanto, ni se requiere
una ciencia para ello ni se construye un argumento de-
ductivo. Y lo mismo podriamos mostrar de otros principios
del orden juridico: «toda persona debe adquirir los cono-
cimientos necesarios para ser miembro activo en la so-
ciedad»; «debe haber igualdad de oportunidades para la
educaciéon de todos»; «todo acusado tiene derecho a ser
escuchado en un juicio imparcial antes de ser condenado»;
«el uso de la libertad no debe impedir el uso de igual liber-
tad de los demas»...; se trata siempre de juicios norma-
tivos analiticos que sélo requieren captacion y confron-
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tacion con la realidad que expresan para ser aceptados.
Pero aqui su inmediatez no significa que sean algo obvio
ni tautolégico, pues presuponen una experiencia de la con-
vivencia social y del comportamiento humano para captar
su evidencia. Ademaéas, tal evidencia se torna mas difusa
y relativa conforme se pasa a otras normas mas deriva-
das y con supuestos mas complejos.

b) La racionalidad prdctica del derecho positivado

El legislador construye un tipo de normatividad que
requiere otra argumentacién racional. A este propésito,
Sto. Tomas distinguia entre la derivacién de normas juri-
dicas de principios por via de conclusiéon deductiva y por
via de voluntaria aplicacién . Queria con ello marcar la
diferencia entre un discurso ilativo de inferencia, que de-
muestra la razonable dependencia de un determinado jui-
cio respecto a otro previamente admitido, y un discurso
que determina empiricamente una decisién que no viene
predeterminada ni es aplicativa de otro juicio previo. Este
segundo campo es lo que en ética constituye el reino de
lo indiferente ante la ley natural y en derecho serian las
normas «puestas» por la voluntad del legislador. La sola
condicion que gravita sobre los segundos es que no deben
ser contradictorios con los valores fundamentales. Un ejem-
plo de tales normas seria la regulacién del trafico, la cual
se justifica no como derivaciéon de derechos fundamenta-
les sino como decisiones de la autoridad publica fundadas
en razones técnicas o de oportunidad social: es mas pro-
vechoso regular el trafico que dejarlo al arbitrio individual,
es mejor regularlo de tal manera porque estadisticamente
se muestra que asi se evitan accidentes, etc. Cualquiera
entiende que este tipo de normas es el mas socorrido en
una sociedad como la nuestra, tan tecnificada y compleja
en su funcionamiento y en sus estructuras.

45 Suma de Teologia, 1-2, q. 95, a. 2; In Ethic., 1. 5, lect. 12, n. 1023.
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En cambio, en el grupo de normas justificables desde
los principios basicos del orden social o del bien comun
cabe una verificacion racional por su dependencia y nece-
sidad para esos fines o valores. Esta justificacion podra
usar todos los medios asequibles a la razén para funda-
mentar unos juicios en otros, algunos de los cuales estan
formalizados por la ciencia légica, como el calculo propo-
sicional y el calculo de las funciones proposicionales en la
légica deodntica. Pero la justificacién juridica deberéa consi-
derar ademas la coherencia formal con los estandares ju-
ridicos, las fuentes juridicas y la competencia del legislador.
Y todo esto nos puede conducir a juicios de verdad de
caracter juridico, como, por ejemplo, que es menor que
el poder legislativo sea delegado a unos representantes que
ejercerlo inmediatamente por la multitud; que los regla-
mentos pueden ser delegados al poder gubernamental pa-
ra mayor eficacia; que el bien de muchos debe prevale-
cer sobre el bien de los menos; que vale mas tolerar males
menores que no pretender desarraigar todos sin eficacia,
etcétera. Todos estos principios «secundarios» de la razén
practica (per modum conclusionis) son justificables como
verdades de la razén practica en el mundo juridico, aunque
su argumentacion requiera el auxilio de datos socioldgicos,
de realidades econémicas, de principios éticos, de teorias
politicas, etc. En una palabra, son discursos «practicos»
que posibilitan una verdad acerca de la normatividad
social.

Es, pues, distinta la condicién de las normas cuya jus-
tificaciéon se opera por reduccién a valores fundamentales
de aquéllas otras que pretenden objetivos técnicos o esta-
tutarios (normas «positivas» en sentido estricto y no como
equivalentes a normas estatales).

G. Kalinowski denomina a las normas positivas en
sentido estricto «normas-complemento» *, las cuales «son la

46 El problema de la verdad en la moral y en el derecho (Buenos Aires
1979) p. 160.
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obra legislativa humana por excelencia, que complementa
los principios naturales y sus conclusiones». Pueden ser
demostradas como verdaderas o falsas. Y en ellas distin-
gue un doble género de normas: las normas de interpre-
tacién, que sirven para asegurar la integridad de un or-
denamiento o sistema, y las normas de delegaciéon legis-
lativa *. Pero podriamos anadir otros tipos, como normas
de procedimiento legislativo, definiciones de términos y
normas de creacién de institutos para el desarrollo norma-
tivo. En todo caso, cualquiera de ellas son fruto de deci-
siones de la razén practica.

La justificacién de las normas especificamente positi-
vas (per modum determinationis) tienen también una re-
gla o medida conforme a la cual se mide su verdad: son
los principios técnicos a que se supeditan, o los fines poli-
ticos que instrumentan o los valores utiles que procuran
a la sociedad. El iusnaturalismo antiguo afirmaba que tales
normas respondian a campos juridicos en que la ley na-
tural se comporta negativamente. Su justificacién deriva
de un juicio practico de asequibilidad y conveniencia para
la sociedad. Y su produccién era una de las funciones que
el pensamiento griego asignaba al buen legislador (pru-
dentia legislativa). Propenden, pues, a una verdad par-
ticular, inmediata y util.

2. Justificar las normas juridicas es fundar su vincu-
latoriedad en razones de la praxis. Y tales razones deben
convalidar los contenidos de la normatividad y su perte-
nencia formal a un ordenamiento sistematico y a un poder
legislativo. Ambos propésitos unifican legalidad y legiti-
midad .

Asi- se justifica cuanto en el derecho hay de obligato-
riedad y de imposicion inexorable frente a la voluntad

47 Ibid., p. 162.

48 Cf. L. Legaz y Lacambra, 'Legalidad y legitimidad’, en Rev. Est. Pol.,
101 (1958) p. 17 ss.; R. Macié Manso, Reflexiones sobre la validez juridica
(Oviedo 1967).
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empirica del individuo. De ahi que sea en la razén practica
donde, a nuestro modo de ver, se diluciden los problemas
de la validez juridica y no en una resolucion reductivista
de caracter exclusivamente formalista *.

Pero lo que debe acentuarse en la legitimacion del
derecho es que su racionabilidad no procede por los cano-
nes del discurso teorico ni constructivista de conceptos, sino
por los de la razén practica, la cual procede con la vista
fija en cuanto hay de «verdad aplicada» y perseguidora
de un bien social. Nunca, pues, pueden relegarse ni el fin
pretendido con la regulacién juridica ni la compleja valo-
racion de la vida social. Y es que las interrelaciones que
acontecen en lo social no tienen la estabilidad ni la certe-
za de los fenémenos naturales, ni siquiera de los psiquicos;
la razon practica, en efecto, procede por reduccion de lo
inefable singular a esquemas y modelos de comportamiento
de caracter general ™.

La verdad de la razén practica requiere el instrumento
de los argumentos correctos y demostrativos. Por ello, no
puede desdenarse la ayuda que presta la ciencia légica
como instrumento de racionalidad. La recuperacion de
la razén practica en la teoria juridica moderna ha ido acom-
pafada de un renacer de la légica dedntica. El jurista, en
efecto, necesita construir un razonamiento valido, .para el
que usa el razonamiento comun de todo agente moral y
juridico, pero también el medio perfilado y riguroso que
le pone en la mano la légica cientifica. Nos parece que
s6lo quienes reducen las normas juridicas a imperativos
voluntaristas, en que no cabe verdad o falsedad, pueden
negar el interés de la ldgica juridica. Pero también nos
parece incompleto y minimista el pensar que esa légica

49 El lector podrad advertir que nuestra postura parte de un intento
de superacién del normativismo formalista. Entendemos la norma como un
todo regulador de una determinada conducta social y de un principio de
formalidad legal dentro de un ordenamiento del que forma parte.

50 Como dice Sto. Tomés: «In humanis actibus invenitur aliqua certi-
tudo, non quidem sicut in demostrativis, sed secundum quod convenit tali
materiae». Suma de Teologia, 2-2, q. 60, a. 3 ad 1.
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no tiene aplicacién mas que en las proposiciones acerca
de las normas (légica de los juristas), ya que el lenguaje
acerca de las normas no contiene mas verdad practica
ni usa otro tipo de racionalidad que el que existe en las
mismas normas.

Con razédn autores como G. Kalinowski propugnan que
los juicios morales de valor, como también las proposicio-
nes estimativas, son susceptibles de verdad y falsedad, idea
que encontramos en coherencia con el pensamiento axio-
logico de Max Scheler. Para Kalinowski, en efecto, «las ex-
presiones con la estructura sintactica de una proposicion
estimativa normativa e incluso imperativa (cuando se tra-
ta especialmente del imperativo-normal) caen bajo las ca-
tegorias de lo verdadero y lo falso y que la definiciéon
clasica de verdad les puede ser aplicada del mismo modo
que a las proposiciones teoricas» *.

Ahora bien, la formalizaciéon logica del razonamiento
juridico sera distinta en cada uno de los sectores de la
razon practica juridica. Las normas que, por ejemplo, ex-
presan los valores supremos del orden juridico y que cum-
plen la funcién de principios axiomaticos, son racionaliza-
das por una evidencia analitica, cuya estimacioén es inme-
diata al conocer lo que se designa en las proposiciones. Y,
del mismo modo que se verifican los valores primeros, tam-
bién se justifican las normas supremas que los precep-
tuan como un deber ser. De este orden son los preceptos que
los antiguos llamaban de la ley moral natural, indepen-
dientemente de que esos preceptos tengan la condicién de
auténtico derecho (teoria iusnaturalista) o de meros prin-
cipios éticos supremos del orden juridico (teoria normaiti-
vista con fundamentacién étical.

51 El problema de la verdad..., p. 174. Cf. también Légica del discurso
normativo (Madrid 1975) p. 25-26; ’'Sur le fondement des normes et des
enoncés normatifs’, en Theoria, 28 ep. n. 1 (1985) pp. 59-85; ’Loi juridique et
loi logique’, en Arch. Ph. de Droit 25 (1980) pp. 123-136; 'Obligations, per-
missions et normes’, ibid. 26 (1981) pp. 331-343; ‘Filosoffa y Logica de la
interpretacion en derecho’, en Concepto, fundamento y concrecién del
derecho (Buenos Aires 1982) pp. 109-121.
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Pero hay otras normas que desarrollan esos valores
0 que expresan consecuencias rigurosas del orden norma-
tivo. Para ellas se necesita un raciocinio demostrativo (ra-
zonamiento deductivo). Como sus contenidos expresan es-
timaciones no evidentes, su justificacién requiere el «silo-
gismo estimativo», que denomina <«los cuatro modos de la
figura silogistica, cuando la premisa mayor y su conclu-
si6bn son proposiciones estimativas» ®, De este modo, en
la razén practica quedan asumidas las reglas de aplicaciéon
universal (célculo proposicional y funciones proposiciona-
les), las leyes especificas de la légica dedntica y, en gene-
ral, todas las reglas silogisticas normativas.

Y hay un tercer campo de la razoén juridica, el que
podemos llamar de las normas-complemento. Responden a
una opcién de valores inmediatos y se expresan en el de-
recho positivo especifico. Estas normas, en efecto, preten-
den soélo un fin social inmediato o técnico-estructural. Es
un derecho en verdad positum a voluntate. Pues bien, tam-
bhién en ellas se puede usar la légica del razonamiento
demostrativo, sin excluir los que D. Lloyd llama argumen-
tos del lenguaje ordinario . Las formas de solemnidad de
un contrato, por ejemplo, no vienen postuladas por la jus-
ticia natural, ni son consecuencia inmediata de aquélla,
sino libremente decididas por el legislador, pero éste en tan-
to las hara validas y legitimas en cuanto proceda por
analogia a los valores del ordenamiento, al grado utilidad
simbdlica que representan esas formas y su adecuacion
a la cultura de la sociedad para la que se legisla; todo
ello presidido por la directriz de que es valido todo lo que
acrecienta la seguridad juridica y promueve la paz y la
previsién de que se cumplira lo pactado. Es decir, las nor-
mas técnicas y estatutarias se justificaran por su utilidad
respecto a fines particulares de politica; en una palabra,
sirven para complementar la legalidad formal de un or-

52 El problema de la verdad..., p. 142.
53 La idea del derecho (Madrid 1885) pp. 200-201.
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denamiento y asegurar su «completitud» y «coherencia»
(G. Kalinowski). A esta categoria de razonamiento perte-
necen también todas las leyes formales de interpretaciéon
de las normas.

* * *

El discurso de la razoén practica juridica —y la légica
que eventualmente lo convalide— conduce a una legiti-
macion de las normas juridicas, en lo que tienen de nor-
matividad social de obligado cumplimiento y de validez.
La razén practica juridica no se deja reducir a los esque-
mas de una legalidad formal, aunque aceptemos que
tampoco pueda ejercerse de espaldas a ésta.

La razon practica legitima la norma juridica, como
legitima toda decision acerca de conductas humanas que
pretenden realizar valores o que sefialan la prosecucién
de fines sociales.

Y esta es la verdad posible y obligada de la razon
practica, la cual, por lo demaés, es compatible con la rela-
tividad y los condicionamientos inherentes a un derecho
enunciado por la razén humana.

Desde la perspectiva de la filosofia juridica se puede
trazar lo que hay de racionalidad y de pretensién de
verdad en el derecho.

ANTONIO OsunNa FERNANDEZ-LARGO



