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LA MOTIVACION DE LAS DECISIONES JURIDICAS

Juan Jost Gin CrREMADES,
Zaragoza (Espafia)

La critica al “silogismo juridico” o al procedimiento deductivo en la deci-
sién judicial, puesta ésta como prototipo de toda decisidn juridica, por
querer ir mas alld de sus premisas, corre el riesgo, en varias de sus formu-
laciones, de perder contacto con la realidad, lo que no deja de ser una
contradiccidon, ya que casi todas las criticas al “deductivismo”, desde la
“jurisprudencia de intereses” o la “escuela del derecho libre”, hasta la mas
reciente bibliografia en torno a la “tdpica”, se han considerado a si mismas,
en su dimensién constructiva, como una explicacién “realista” del modo
juridico por excelencia de decidir: el judicial. Apoyindose en este punto,
se ha querido con frecuencia apalancar todo ese complejo cuerpo cultural
constituido por el llamado positivismo juridico y, dentro de éste, arrumbar
su dogma clave de la primacia y exclusividad de la ley general y abstracta.
Miradas las cosas sin patetismo —“revoluciéon juridica” o pretensiones si-
milares—, tales direcciones del pensamiento no suelen tener, paradojicamente,
otro horizonte sino el denotado positivismo juridico, y no pueden entenderse
sino en funcién del marco de referencia ensamblado por dicho positivismo.
Para todes aquellos que en la euforia cultural de la Alemania de Weimar?
quisieron superar el formalismo mediante la apelacién a los “valores”, a la
“estimativa” o al “vitalismo”, entre los que se cuenta como protagonista
el profesor Luis Recaséns Siches, la decision frente a la discusion, la
intuicién frente a la suhsuncidn eran opciones politicas o metodoldgicas
tomadas en todo caso dentro del horizonte del positivismo juridico. Al tono
épico de un Montesquieu, quien consideraba al juez como terrible parmi les
hommes, por lo que era preciso reducirlo a un Zire inanimé, de modo que
su poder resultara, tras esa metaforfosis, invisible et nulle, podrd contrapo-
nerse €l prosaismo de la realidad judicial, aun contando con su proclividad
a lo retorico; podra en fin, oponerse al monopolio de la ley, que hace del
juez la bouche gui prononce les paroles de la loi,? un monopolio de sen-

1Una visidon de quien mira hacia atrds sin ira ni afloranza: Helmuth Plessner, “Die
Legende von den zwanziger Jahren”, en Festgabe fiir Rudolf Swmend zum 80. Geburisiag.
Tibingen, 1962, 209-223.

2 FEsprit de Lois, x1, cap. vi {ed. de André Masson, en Qeuvres Complétes, 1930),
pp. 210 y 217, respectivamente.
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tido contrario que hara del juez la bouche qui prononce la loi. Pero, aun
asi, no se habra salido del planteamiento positivista,

Quizi seria mejor partir de que en el consenso juridico actual pesa toda
la tradicibn de la modernidad, es decir, el intento de pasar de una iuris
prudentia a una iuris scientia. Se acepte o no la ley de progresiva raciona-
lizacién y burocratizacion, que Max Weber consideraba como determinante
de la evolucion del derecho hasta su configuracion actual, lo cierto es que el
Estado moderno y la mentalidad juridica consustancial a ese Estado —el posi-
tivismo juridico— no admiten una jurisprudencia oracular, a la romana, que
si bien era racional, no se consideraba razonadora, esto es, obligada a mani-
festar en todo momento su ratio decidendi.® s desconocer la transformacién
social, econdmica y politica que se ha producido en el mundo contemporaneo,
pretender reinstaurar la primacia del juez en la “creacion” del derecho. La
jurisprudencia romana no era objeto de una profesion, como lo es hoy, carac-
terizada ademds como funcion piblica, Se trataba de una tarea reservada a la
nobleza romana, esto es, secucla de la influencia que los nobles ejercian sobre
sus respectivas clientelas, a las que aconsejaban en sus asuntos y apoyaban
econémica y socialmente. No es que, como hoy, el estudio del derecho habili-
tara para ser sabedor del derecho, furisprudens, sino que el prestigio social
respaldaba la actividad del “prudente”. Si a ello se afiade la vinculacién de los
nobles al cargo sacerdotal, al pontificado miximo, tendremos caracterizada esa
jurisprudencia oracular, no necesitada de fundamentacion racional expresa, ya
que el valor de la respuesta dependia de la autoridad del autor de la misma,
o mejor, del autor y su estamento. Sus respuestas eran escuetas porque no
precisaban arroparse con prolijos argumentos. Por supuesto que el juez romano
no procedia irracionalmente en su actividad, no formulaba sus respuestas en
una intuicidén carente de l6gica. Era racional, pero no razonador,

Prazxis frente a teoria: juez y ley

Tal vinculacion nobiliaria de la jurisprudencia, queda perpetuada durante
el “Antiguo Régimen” en los Parlamentos, drganos que ejercieron las altas
funciones judiciales hasta la eclosion revolucionaria. Dato histérico es tam-
bién que la ideologia revolucionaria plasma juridicamente en el monopolio de
la ley general —“clarividente y ciega”—, * elaborada y votada, tras discusién,
en los nuevos parlamentos, cuyos escafios ocupa el pueblo, esto es, la clase
social ahora protagonista: la burguesia, La nueva mentalidad juridica eviden-

3Cfr. Max Weber, Rechissosiologie (ed. J. Winckelman), 22 ed, Neuwied a. R,
1967, pp. 250 ss. También, Max Kaser, Zur AMethode der romischen Rechisfindung,
Gottingen, 1967. Pero, sobre todo, Franz Horak, Rationes decidendi. Cnischeidungshe-
griindungen bei den dlteren romischen Sfuristen bis Labeo, t. 1. Tnnsbruck/Aalen, 1969,
Un #mbito juridico mas amplio en el estudio de Tony Sauvel, “Histoire du jugement
motive”, Revue du droit public ef de la science polingue en France et a Pélranger 71
(1955) pp. 1 ss.

4 Lsprit des Lois, cit, p. 217.
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ciaba, por lo demdis, una amalgama de elementos de la filosofia moderna,
hechos moneda corriente. Entre los argumentos filosoficos, objeto de ese
wsus politicus philosophorum, se encuentra indudablemente el “principio de
razon suficiente”. Conforme a él, y por lo que hace a nuestro tema, la ley
general se convierte en marco de referencia de toda decision judicial o de todo
acto del poder ejecutivo, que en adelante han de estar expresamente motivados,
aduciendo en la motivacion, por supuesto, la ratio legis o la ratie legislatoris,
pero nunca la retio judicis o la ratio administrationis.

Ll principio filoséfico de razon suficiente se suele vincular a Leibniz como
a su primer formulador. Quiza por la ambivalencia de dicho pensador, se han
querido rastrear raices de tal principio, ya en Aristdteles, ® ya incluso en una
filosofia tan antimoderna como la escolastica. ¢ Conviene exponer someramente
¢l intento de Leibniz, a fin de percatarse de la actitud intelectual que mantiene
tal exigencia de motivacion de cualquier decisién humana,

Segimn ella, a la decisidon no le afecta la necesidad, Si es acertada, a lo sumo
se podra decir de ella que estamos ante una werité de fait, es decir, ante una
verdad contingente. * De modo similar a como a las verdades de razén —las
matematicas como paradigma— las legitima el mero analisis, a las de hecho
debe afectar igualmente la justificacion: en virtud de ella, este hecho es asi y
no de otra manera. Dar con tal legitimacion encierra una enorme dificultad
d cause de la varieté immense des choses de la Nature.® La dificultad de
fundamentar la verdad de lo contingente se obvia haciendo una referencia
Gltima a Dios. A ese nivel de trascendencia todo es necesario, incluso la per-
fecta coordinacién de puissance, connaissance y volonté de Dios. Pero cuando
se quiere determinar de modo mds inmediato —tal vez emulando a aquella
triada divina, en tensién en cuanto se contempla en seres inferiores, hasta
llegar al hombre—, tal “razdn suficiente” se convierte en una triplicidad de
“razones suficientes”: la del ser, la del acontecer, 1a del conocer.? Valga esto
como eshozo. Ton el disefio tal vez se vislumbre una flexibilidad, que pudiera
hacer aplicable el “principio de razén suficiente” no sdlo a la teoria, sino tam-
bién a la praxis. Lo que se ha llamado “idealisme objetivo” como actitud filosd-

5La referencia en Rudolf Laun, Der Satz vom Grund. Ein System der Erkenninis-
theorie. Tlbingen, 1942, pp. 75 ss.

6 [Ina vex mis, la influencia de Christian Wolff en el racionalismo de la restmuracidn
escolastica del siglo X1x es evidente. Asi, hacia la mitad de dicho siglo, el dominico
Salvatore Roselli podia escribir en su Swmma Philosophine: “Princinium rotionis suffi-
cicutis tam est antiquum, quam antiqua est philosophia, ipsaque hominis natura” (apud
Cornelio Fabro, Pariecipesione ¢ causalitd secondo S, Tommase d' Aquino. Torino, 1960,
en nota)., El apriorismo el principio que nos ocupa no es compatible con el vealismo
tomista, como ya vio Joseph Geyser, Das Prinzip vom sureichenden Grunde, Regensburg,
1929

7 Monadalogie, 33, cit. por 1a ed. bilingiie de la Philosophische Bibliothelr, t. 253, p. 40.

8 Ibidem, 36, ed. cit,, p. 43.

9 Cfr. 5 Carta de las dirigidas a Clarke, en G. \W. Leihniz, Hauptschriften zur Grund-
legung der Philosophie, t. 1 (Philosophische Bibliothek, 107). Hamburg, 1966, pp. 212
y 213.
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fica de Leibniz no permite, sin embargo, el “descenso a la praxis” desde la
excelsitud de la “ménada”. La ética es trascendida por la ontologia.

Quiza por todo ello, la aplicacién del “principio de razén suficiente” ha
intentado ilevarse a cabo, dentro de la praxis juridica, alli donde se ha proce-
dido a una ontologizacién de la norma, influida sin duda por el estilo neo-
kantiano de reflexion sobre el derecho.

Rastreemos las raices de tal aproximacién a la praxis en el mismo Kant.
En las primeras lineas de su estudio tardio, Sobre el tépico: esto puede ser
cierto en la teoria, pero no es wvilido en la prdctica (1793), presenta los
términos en los que, dentro de su empefio, por demis aristotélico, de buscar
una filosofia como ciencia, se plantea la relacién tegria-praxis, cruz de todo
planteamiento riguroso del saber sobre el obrar humano. Los dos &mbitos,
mencionados clisicamente, en los que la fragil relacion se somete a més dura
prueba —Ila medicina y la jurisprudencia— son considerados en esas lineas
desde el mismo punto de vista. Para Kant, un conjunto de reglas pricticas
se constituye en teoria cuando éstas alcanzan “cierta generalidad”, obtenida
haciendo abstraccidn de circunstancias concretas que concurren en la reali-
zacién; a su vez, la praxis no es cualquier manipulacion, sino e logro de un
fin siguiendo ciertos principios generales. Mas el obrar no es inmediata
consecuencia de un principio establecido al margen de quien obra: la media-
cién entre teoria y praxis la realiza el juicio (Urteilskraft). Quien obra
puede distinguir, aplicando el juicio, si €l hecho por realizar es el caso pre-
visto por la regla, o no; pero el escdndalo se produce desde el momento en
que no se puede retrotraer hasta el infinito la biisqueda de la regla bajo la que
se “subsume” el hecho, por lo que el juicio se ve obligado a escoger una
determinada. Cabria pensar en una eleccién gratuita, fruto de un “don natu-
ral” (Neaturgabe) imparticipable, que hace de su carencia que “un jurista
o un médico, que han hecho escuela, a la hora de tener que dar un consejo,
no sepan c6mo comportarse”. Mas aunque se diera ese don, estaria muy por
debajo de las posibilidades de un médico o de un “cameralista”, provenientes
de aquella escuela, el completar la teoria adquirida mediante experimentos
y experiencias, de los que fueran extrayendo unas reglas. En definitiva, si
un principio no es valido en la prictica, no lo es por ser tedrico, sino por no
serlo suficientemente. “No es culpa de la teoria si no sirvio en la préctica, sino
mas bien de que no habia bastante teorja.” 1®

Si hasta ahora, al referirse a la praxis, Kant ha tenido en cuenta al médico
o al jurista, en las observaciones introductorias al mismo escrito que comen-
tamos procede a equiparar ambas practicas a la de los ‘“ingenieros™ ¥y
“artilleros”, de los que habria que mofarse si dudaran de las leyes de la
mecanica cuando, en el ejercicio de tiro, no se produjeran los resultados
previstos, lo que en realidad se deberia a no haber tenido en cuenta las leyes

10 Yher die Gemetnspruch: Das mag in der Theorie Richtig sein, taug! aber nicht
fiir die Praxis, cit, por ed. Wilhelm Weischedel, Darmstadt, 1968, t. 9, ambas citas en
p. 127.
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del razonamiento y de la resistencia del viento. El error no reside en la
praxis, sino en lo incompleto de la teoria. Correlativamente a este plantea-
miento, la praxis humana es, tinica y exclusivamente, praxis técnica. Al
entenderse la préictica como técnica, todo error es error técnico, carencia de
tearia; toda praxis es construida, por consiguiente, a partir de una teoria.

IEn Kant, el principio configurador de la praxis juridica no es un hecho
(Faktum), 11 sino un “principio racional”, tedrico (Fernunftpringip): se
trata de determinar el conjunto de las “condiciones exteriores” o, mas bien,
la “condicion formal suprema” que “garantiza el derecho de los hombres
bajo leyes publicas coactivas, que confieren a cada uno lo suyo y lo aseguran
frente a la violacion de los demas”.1® El derecho se confunde con la ley
general concebida como proyecto tedrico, como “conjunto de leyes externas,
que hacen posible una convivencia duradera”. Todo ello determinado por
una “razén pura, legisladora @ priori, que no tiene en cuenta en sus deter-
minaciones consideraciones empiricas”, sino que solo se basa en los principios
racionales a priori de “libertad”, “igualdad” y “autosuficiencia”. ' Dicho mas
tajantemente:

Si hay en la razdn algo que pueda lNamarse derecho piiblico, ¥ que tenga
realidad objetiva, esto es, fuerza vinculante para hombres dotados de liber-
tades antagdnicas, sin que surja de su bienestar o malestar, esto es, de la
simple experiencia, ese derecho se funda en principios e priori (la experien-
cia no puede ensefiarnos qué es derecho) ; hay una teorfa del derecho piiblico
al margen de la cual ninguna praxis es valida. 14 .

El problema de la justificacién del derecho no es el de discriminar su
justicia o injusticia, sino el de su capacidad potencial -—anterior a toda
experimentacion— de asegurar o no el orden. La ley general no es una ley
justa, sino una ley capaz de garantizar el orden, “por muy duro que esto
pueda sonar, de un pueblo de demonios, siempre que se suponga que éstos
disponen de razén”.1®* Y ello se puede llevar a cabo de espaldas a la
praxis, fiados solamente en el marchamo de “sencillez” (Einfachheit) que
acompafia a los principios de razdn, bajo los que ha de subsumirse forzo-
samente toda praxis.'® El juez o el funcionario lo tinico que hacen es
aplicar mecdnicamente la norma general. La legitimidad de su actuacidn,
su justificacidn reside en proyectar en la praxis los principios tedricos
contenidos en la ley, Gnicos capaces de garantizar la convivencia, Toda
motivacion aportada por esas instancias inferiores es simple reduplicacidn

11 fhidem, p. 153,

12 Ihidem, p. 144

13 Cfr. Ibidem, pp. 145 ss.

14 [pidem, p. 164.

16 Zym ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, edic. W. Weischedel, cit. t. 9,
n. 224,

16 Véase resefiada tal cualidad de los principios kantianos en Kritik der prakiischen
Zernunft, 1 Parte, lib. 1, pardgrafos 7 y 8, edic. W. Weischedel, t. 7, 1968, pp. 140 ss.
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de los motivos de 1a ley, no exposicion de los motivos personales o muestra de
la perspicacia en la observacion del caso concreto. La razon suficiente la
suministra la teoria, no la praxis.

De ahi que, partiendo del kantismo, renovado en una u otra direccidn,
se haya intentado aplicar al derecho el “principio de razdn suficiente”,
la legitimidad del mismo entendida como principio de validez suficiente, en
sentido estrictamente formal y desconectado, evidentemente, de toda realidad
de hecho. Se da por supuesto que la pretension de validez es inherente a
toda norma, ; En qué consiste la razdn suficiente de la validez de los preceptos
juridicos? No en la justicia o en la bondad intrinsecas a la norma, sino
en su correspondencia con la norma basica.!™ Y ello, no en virtud de
una mera exigencia logica, sino en razon de la estructura ontoldgica de la
realidad juridica. Il “principio de razén suficiente” no sdlo es logico, sino
ontologico. No sélo afirma tal principio, en el plano légico, que “todo
juicio, para ser verdadero debe contar con uma razdén suficiente” 18 y,
en consecuencia, por lo que hace al derecho, éste debe contar con un principio
suficiente de validez, sino que tal principio de validez, al tener que ser
necesariamente Unico, no puede ser simultineamente el principio material
preconizado por el iusnaturalismo y el principie formal requerido por el
positivismo, sino que tal principio ha de llegar a cristalizar dialécticamente
en una sintesis en la que estén presentes tanto la validez formal como la
exigencia de justicia.!® En esta sintesis es imposible anticipar el rango
que uno u otro criterio alcanzan, ya que ella tiene lugar en razdén del caso
concreto ¥ de las convicciones personales, esto es, en virtud de datos de
hecho,

Con ello, el “principio de razén sufictente” se diluye. Lo que habia comen-
zado con infulas de abstraccién y validez general, acaba invocando como
instancia Ultima a la “astucia de la realidad”. Con esa actitud se corre
el riesgo de que la legitimacidn se convierta en mero pretexto, en mera
justificacién e posteriori de lo que no requiere justificacion. Caeriamos asi,
precisamente, en la tesis contraria a la propuesta.

La ley, instrumento del juez: la motivacicn como pretexto

Al punto al que hemos llegado, parece conveniente recordar la opinién
de un jurista, no profesoral y hastiado de neokantismo y de dogmitica
juridica, que irrumpié hace menos de medio siglo con una obra detonante:
Rechtsnorm und Entscheidung. Su autor, Hermann Isay, distingue, frente

12017 Eduardo Garcia Maynez, Légica del raciocinio juridico. México, 1964, pp. 120 ss.
s8.

18 Eduardo Garcia Maynez, Die hichsten Prinzipicn der Rechtsontologie, “Archiv {,
Rechts- und Sozialphilosophie” 45 (19593, p. 21%.

12 Tduardo Garcia Mavnez, “Wesenssinn des Rechtes. Das Naturrecht und das
Rechtsprinzip vom zurcichenden Grund”, en Sinn und Sein. Ein philosephisches Sympo-
sion, ed. R, Wisser, Tuhingen, 1960, pp. 195 ss.
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al monismo kantiano o neckantiano, dos tipos de normas: 1) las que regulan
las bases de la comunidad social; 2) las que regulan el trafico juridico
entre los miembros de la comunidad ¢ entre aquéllos y ésta.* A la hora
de tomar decisiones, unas y otras normas juegan un diverso papel. En el
primer caso, la decisién cae no arrastrada por el peso de las normas, sino
por el de las instituciones, “cuyo contenido ético constituye el criterio ultimo
¥ superior de la regulacién juridica”. [istas normas de regulacidn global
de la convivencia, irente a lo que suponia Kant, no son puramente “técnicas”,
sino “juridicas”. Seglin eso, las normas tienen respecto de las decisiones
un significado diverso del que alcanzan las que regulan el simple trafico
juridico entre particulares, La decisién responde, en el primer caso, a la
pregunta de si la norma general ha sido violada, mientras que deja en un
segundo plano la aplicacidn al caso particular. Esto ocurre inciuso con la
decisién administrativa, determinada como estid por los fines del Estado, por
la utilidad piiblica, pero no por la justicia. Conviene, pues, distinguir clara-
mente entre la norma que regula previmmente equiparando una conducta
con la hipdtesis abstractamente formulada, y otra, la decisién, que regula
posteriormente el caso individual, esto es, “vincula el estimulo de una conducta
determinada a la respuesta de una hipétesis”. Segln este esquema, la relacion
con la praxis propia de la norma constifucional o del acto administrativo
corresponderia a la que, de modo paradigmatico, hemos visto ya formulada
por Kant. La motivacién en este caso constata simplemente la existencia
de la regulacién y establece su equiparacidn logica entre conducta concreta
¢ hipotesis abstracta. La motivacién no es aqui justificacion, sino compro-
bacién de sefias de identidad.

Para Isay auténtica decision s6lo se da en relacion con el trafico juridico
privado. Dejemos incolume el tema de la génesis de tal decisién, resumida
en férmulas como que “la logica es ciega al valor de la justicia” o que
la decisidn es fruto del sentimiento juridico. A mi proposito, lo que encierra
mas interés es la preocupacion por explicar la consecuencia de que el juez
tenga que aportar razones al servicio de una actividad que es por naturaleza
irracional, En principio, ya nos encontramoes con la calificacion de “senti-
mental” aplicada a toda tarea raciomalizadora; concretamente se hace refe-
rencia con ello a la necesidad del espiritu humano de pensar mediante
categorias generales. “De ahi se sigue la necesidad de controlar y de motivar
la decisién adoptada en razén de su capacidad de ser generalizable; pero,
originariamente, toda decisién es irracional. La posterior racionalizacion de
la misma no es sino un pretexto, condicionado incluso por la mentalidad

20 Cito por [a reimpresién de Scientia Verlag, Aalen, 1970, Aqui, pn. 154 ss. El pro-
pio Isay advierte que tal distincion se encuentra ya en el libro v de la Ltica ¢ Nicémaco,
Para quien esta persuadido de que la filosofia del derecho ha de ser ante todo filosofia
practica, la mencion de tal origen le parece una muestra de clarividencia. Aristoteles
no ha de ser reiterado, pero si resulta estimu'ante su concepcidn de tal filosofia come
una teoria de la praxis y una praxis de la teoria.
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capitalista y el ‘derecho inherente a ella. Ldgicamente se arropa la decision
con unos motivos que hagan aparecer la decision judicial como aplicacion
de una norma. “La motivaciéon es asi una ficcién”: el juez no pone en
evidencia en ella el origen auténtico de su decision, sino que simula como
si la decisién se derivase simplemente de la norma. En realidad, el camino
recorrido es el inverso: la norma dimana de una o varias decisiones, ante-
riores si sus contenidos son reiterativos, o coetineas si la decision se produce
—en cuanto a su contenido— por vez primera, al no encontrarse precedentes.
En cualquier caso, lo que es objeto de control no es el modo de producirse
la decisién, sine si la posterior decision dada en el mismo sentido puede
ya vincularse a una norma. Segin esto, la técnica jurisprudencial no consiste
en la exposicién de los argumentos que llevan a una determinada solucion,
susceptible de ser sometida, precisamente a través de la argumentacion adu-
cida, a su posterior control y revision, sino que la técnica lo es solo de
la justificacién a posteriori de algo que por esencia se ha llevado a cabo
injustificadamente, #!

¢ Es realmente ése ¢l modo de proceder habitualmente el juez? ; No estara
gravitando sobre esta exposicidn una imagen ficticia del juez, considerado
como maquina de subsunciones, a la que se contrapondria la imagen igual-
mente ficticia del juez que procediera en su tarea diaria con independencia
de la ley? ¢No serin tan similarmente irreales la imagen del juez que
procede respecto de la ley como un autémata, como la del juez que ejerciera
su actividad haciendo un derroche diario de imaginacién creativa? Ni el
hombre queda anulado por la primacia de la ley, ni la imaginacién puede
ser asunto de rutina. Es precisamente esa misma rutina, es decir, la consi-
deracion atenta de la praxis, la que ha ilevado recientemente a describir
de diversa manera la necesidad de motivar impuesta hoy al legislador, al
juez o al funcionario a la hora de dictar normas ¢ de tomar decisiones.
En este nuevo planteamiento, que va a ser ahora abordado, no es el juez,
como paradigma, el punto ltimo de referencia, sino la funcién social des-
empeiiada por el derecho. En su funcionalidad se cifra su legitimacién. Veamos,
pues, ahora st motivar equivale a mostrar la evidencia de utilidad de la decision
adoptada.

Teoria frente a praxis: la decisién del fuez como ecto ritual

Es légico que el modelo elegido no sea aqui el juez, sino el funcionario.
Al ejemplificar se aludirid preferentemente al acto administrative, no a la
sentencia, Para Niklas Luhmann, representante maximo de la actitud que
comentamos, abreviadamente denominada Systemtheorie, la obligacién de mo-
tivar los actos administrativos emitidos por escrito no es, como suele admitirse,
la de procurar a la administracién argumentos convincentes con los que
atraer a su punto de vista a los interesados en dicho acto. Si de hecho,

21 Las citas en Ibidem, pp. 136, 4, 164 v 177, respectivamente,
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en un caso concreto, puede ser ése el efecto de la motivacion, no es sin
embargo €sa su razdn e ser. Si no, la resolucion deberia servirse de un
lenguaje persuasivo, que convenciera a los afectados, les ofreciera compen-
sactones, procurara considerar las circunstancias personales y, para ello, adu-
jera un cimulo de informaciones complementarias que hicieran posibles dichas
tareas. Ya el hecho de que el mismo estilo de lenguaje sea empleado tanto
para con el ganador como para con el perdedor del litigio delata que la
capacidad de convencer es, en el mejor de los casos, un efecto secundario,
coordinado a lo sumo con otros fines igualmente perseguidos, como ahorro
de tiempo, exactitud juridica, etcétera. “La funcidn de la motivacion es
otra: la de ser punto de engarce con el subsiguiente control contencioso-
administrativo.” # La motivacion determina la linea argumentativa que man-
tendra la administracién publica en el posible proceso posterior, y da al
afectado por el acto administrativo una base para decidir si, a la vista
de ella, quiere recurrir o no contra la decisién administrativa. De ahi
que la motivacién esté redactada por juristas con la mente puesta en que
sus lectores van a ser igualmente juristas, ya se trate de las autoridades
superiores, ya del tribunal. Asi, su interés por la exactitud e indefectibilidad
son tan primordiales, que normalmente el receptor de la comunicacion debe
servirse de un experto que pueda hacerse cargo de su contenido. La obligacion
de motivar los actos no tiene, pues, segin Luhmann, una funcidn legitimadora,
sino una funcién integradora del acto en el procedimiento administrativo,
entendido éste en sentido de regulacion juridica del sistema social. La legi-
timacién no deriva de la motivacién, sino de la capacidad de insertarse
en el sistema, en que consiste el derecho. En el fondo de esta concepcién
late el convencimiento de que el procedimiento administrativo prescinde de
funciones legitimadoras y se concentra en la tarea funcional de elaborar
decisiones consistentes, en cuanto que reducen al maximo la complejidad
de dicho sistema social. Este esfuerzo es paralelo, por una parte, a la
estricta separacidn entre politica y administracion, y, por otra, a la fijada
entre administracidn y contencioso. La decision administrativa queda asi
en un terreno flanqueado de una parte por lo politico —legitimado por insti-
tuciones dotadas de consenso democratico—, de otra por lo contencioso, que
aisla de modo concluyente la protesta y la frustracién que pueda producirse
en el interior del sistema. En ese terreno intermedio, la decisidon admi-
nistrativa se desembaraza de la preocupacion por legitimarse politicamente
o de lograr el asentimiento de los afectados por ella.

Esto supone que la verdad no es el motor de la decisién, judicial o ad-
ministrativa, sino la seguridad, La “verdad” se entiende, en el trifico social,
simplemente como transmision intersubjetiva que permite una reduccion de la

22 Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 2% ed., 1975, p. 215, También, del
mismo autor, Funktionale Methode und juristische Entscheidung, “Archiv des offentlichen
Rechts” 94 (1969) 1-31.
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complejidad. Fsa verdad no hace referencia a la individualidad concreta,
sino a un mero sujeto del proceso social:

Asi considerado, 1a meta del procedimiento juridicamente regulado es la de
hacer intersubjetivamente transmisible la reduccién de complejidad, ya sea
con ayuda de la verdad, ya sea mediante la formacién de un legitimo poder
decisorio. 23

La legitimidad en este caso reside sdlo en la disposicién generalizada de
aceptar dentro de ciertos limites decisiones de contenido todavia indetermi-
nado. La complejidad de las modernas sociedades exige la generalizacion
del reconocimiento, libre de motivos y de adhesiones a personalidades indi-
viduales, Il hombre va “aprendiendo” a aceptar decisiones ajenas e incluso
a superar posibles decepciones que se produzcan dentro del sistema. La
acomodacién es el modo de superar la {rustracion:

La legitimidad no se basa en el reconocimiento voluntario, en la conviccidn
personal, sino, por el contrario, en un clima social que institucionaliza, como
obvio, el reconocimiento de decisiones vinculantes no en razdn de una decisién
personal, sino por ser dadas éstas por un oficio publico exigido por el sis-
tema social, *4

Se trata, pues, de una legitimacién por medio del procedimiento, diversa
de una legitimacion mediante implicacion simbilico-lingiiistica. Esta (ltima
es la propia de los juristas al aducir motivos de sus decisiones, en virtud de
su vinculacién a criterios de justicia, mientras que en aquella otra legiti-
macién desaparece totalmente la preocupacién por la justicia, por el deber
ser, por centrarse exclusivamente en un proceso fictico de comunicacién social,
que prescinde del sentido inherente a una norma: estamos ante un ser, ante
un acontecimiento ritualmente reiterado y cuyo desenlace puede predecirse
de antemano.

El procedimiento alcanza su funcién social en cuanto integre a los parti-
cipantes en el sistema social y privatice al miximo la protesta, una vez que
se ha dado el primer supuesto: la protesta es ahora una mera contradiccidn
personal, la protesta se reduce a culpabilidad individual de quien no acepta
el sistema. A su vez, quien debe juzgar de tal culpabilidad no es el juez
X, con su peculiaridad, sino que el juez es un elemento andnime dentro
del sistema, que se limita a una subsuncion impersonal, de modo que, a las
informaciones que llegan del exterior (hipdtesis normativas) se vinculen
imparcialmente las prescripciones predeterminadas del sistema {consecuen-
cias juridicas).

23 [ egitimation, cit,, p 20.
24 [bidem, p. 34.
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No me voy ahora a detener sino en algunos puntos de critica, diversos de
los que ya han sido establecidos con anterioridad.2® Por lo demis, quisiera
proceder a dicha critica teniendo en cuenta las observaciones de un jurista
como Josef Esser que, sustancialmente, ha argilido a Luhmann® el haber
pasado por alto el problema hermenéutico, es decir, la comprension del infe-
rés que guia a quien aplica el derecho y a quien lo cumple. El ser, reclamado
por Luhmann, es mucho mis complejo de lo que pueda dar a entender como
ciegos a todo interés a los implicados en el sistema impersonal que caracte-
riza la sociedad actual. Por otro lado, tampoco pretendo abordar el tema
procediendo a un andiisis sicoldgico de dichos intereses, lievado al modo
de una investigacion de actitudes.2¥ Tal reduccién del problema no puede,
sin embargo, olvidar que los intereses son también objeto de formulacién
¥ estan sujetos por tanto a aquella interpretacién de su sentido, que los haga
intersubjetivamente aceptables o rechazables.

La pregunta, pues, que es preciso formular de nuevo, puede encerrarse
en los siguientes términos: ;Qué alcance tienen hoy las motivaciones de las
decisiones juridicas? La coherencia légica es ya el solo torso formal de mo-
tivaciones convincentes; pero ademis, la dogmatica y metodologia juridicas
ofrecen un rico arsenal de argumentos que pretenden convencer a los inme-
ditamente afectados por la decision, 28 si bien éstos no sean aludidos, es
verdad, en su identidad concreta, sino mas bien en cuanto abstractos sujetos
de imputacién. Pero las motivaciones de la decisién juridica no solo se diri-
gen a los interesados en ella, sino que tratan asimismo de convencer a los
tribunales de rango inferior y superior, de manera que confirmen o revisen
criterios ya asentados. También se dirige la motivacion a la doctrina cien-
tifica, que critica o integra el ordenamiento juridico, de manera que se

25 Particularmente en la polémica Jiirgen Habermas - Niklas Luhmann, Theorie der
Gesellschaft oder Sozialtechnologie. Frankfurt a. M., 1971, Cfr., también, Fridel Eckhold-
Schmidt, Legitimation durch Begriindung. Berlin, 1974, pp. 16-23 v passim.

28 Josef Esser, Vorverstindnis und Methodenwohi i der Rechisfindung, Frankfurt
a. M, 1970, pp. 202—213 Esta obra tiene como significativo subtitulo: Rationalititsga-
rantion der nchterla:hen Entscheidungs-praxis.

27 Buena parte de la bibliografia anglosajona presenta esa direccién, y al no parti-
cipar de la preocupacién metodoldgica que es propia de mis observaciones, no ha sido
tenida en cuenta. Valga como modelo de la metodologia anglosajona R:chard A, Was-
serstrom, The fudicial Decision. Toward o Theory of legal Justification. Stanford, 1961,
También, Theodore L. Becker, Political Behavioralism and Modern ]urwprudence Chi-
cago, 1964 G. Schubert, The Judwczal Mind: The Attitudes and Ideologies of Supreme
Court Jmuce.r 1946-1963. Evanston, 1965, v las observaciones de Lon L. Fuller, “An
Afterword: Science and the Judicial Process”, Horvard Low Rewiew 79 (1966) 1604-
1628.

28 No me detengo aqui en la “tépica”. Para un resumen de este movimiento: Ger-
hard Otte, Zewwansig Jahre Topik-Diskussion: Ertrag und Aufgaben, “Rechtstheorie” 1
(1970) 183-197. Tal crénica omite, sin embargo, a Luis Recaséns Siches, que sin em-
bargo es citado por el protagonista de Ia “tdpica”, Theodor Viehweg, en el prologo
de élgas tltimas ediciones de su obra. Cfr. Topik und Jurisprudenz, 5* ed. Miinchen, 1974,
b.

DR © 1980.
Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Facultad de Derecho



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2V6k7F

426 JUAN JOSE GIL CREMADES

relacionen con su configuracion actual los argumentos aducidos y la decision
adoptada. Asimismo, la motivacion va dirigida a los Organos ejecutivos, al
prestarles argumentos utilizables en futuras estrategias prescriptivas, que
habran de insertarse en los programas legislativos. La opinién piablica, en
cierta dimensi6n, también es afectada por la conviccién o falta de conviccion
de los motivos exhibidos. Y, por ltimo, aunque no sea menos esencial, la
motivacién descarga la conciencia del mismo juez, al poner en evidencia las
razones que le llevaron a decidirse en uno de los varios sentidos posibles.
Ese complejo espectro de destinatarios de las motivaciones traspasa los estre-
chos limites trazados por el esquema de Luhmann, y no sélo por tomar en
cuenta mis variantes, sino por reflejar que no es univoco el proceso social,
antes bien repercute en éste de modo diverso la decisién juridica, que asi es
objeto, a distintos niveles, de otras tantas interpretaciones del sentido inhe-
rente a dicha decision.®® ILejos de presentar un sentido tnico, la decision
reclama una tarea hermenéutica. No se trata tan sélo de una decision que
repercuta inmediata y exclusivamente sobre los presentes, procurindolos
integrar en el sistemna. L.a forma escrita en que hoy se refleja la decision
“enfria” la realidad, descompone la secuencia temporal, obliga a que la ter-
minologia se haga técnica. La legitimacion de la decisidn, por consiguiente,
no dimana sélo del procedimiento mediante el cual ésta se produce, sino del
contenido de la misma. La pretendida reduccion de Ia complejidad por medio
del sistema se ha levado a cabo de espaldas a la realidad juridica, y ello en
virtud de haber aceptado la convencional y estereotipada distincidn, dentro
del derecho, entre lo factico y lo normativo.

En efecto. Se ha podido observar que la Systemtheorie reitera en ultimo
término el modelo de la subsuncion como estilo interpretativo del derecho,
A ello conduce el desconocimiento de la dimensién normativa, no exclusiva-
mente factica, de la decisién. La aplicacién del derecho no se ha de enten-
der como un mondlogo declamado por el juez, o el funcionaric —que eso
seria, radicalmente, la subsuncién——, sino como un intercambio intersub-
jetivo de argumentos que pretenden plausibilidad. En resumen, la aplicacion
de la ley no es un ritual, cuyo desarrollo esté fijado de antemano, sino que,
por el contrario, el juicio resulta imprevisible, la decision final es incierta.
La incertidumbre procede del interés hermenéutico, tan diversificado, al
que antes se ha hecho referencia. Ese interés hermenéutico presenta —en su
raiz v como denominador comin de todos los afectados diversamente por la
decision—, un interés emancipatorio. Verdad y justicia se introducen asi,
inevitablemente, en el proceso social, actuando como elementos distorsio-
nantes del mecanismo. Verdad y justicia entendidas, ademds, no en funcién
del papel social que cada uno desempefia en dicho proceso. Conforme a esta
dltima visién, verdad y justicia se reducirian a ser ingredientes modificados

20 Ya en este sentido de intentar una tercera via entre formalismo y sicologismo,
Emst Forsthoff, Recht und Sprache. Prolegomena zu einer richierlichen Hermeneutik
{1941), reedicion, Darmstadt, 1964.
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por la “mentalidad” del juez o del funcionario, y una vez tamizados subje-
tivamente, pasarian a ser alegadas en la motivacién con pretendidos carac-
teres de objetividad: verdad y justicia, pues, en cuanto integradas en la
“mentalidad” de juez o de funcionario.® Entendidas con mayor amplitud,
verdad y justicia no desconocen la complejidad y la patologia sociales, los
condicionamientos de dicha “mentalidad”, la dificultad de clarificacién de
los motivos, etcétera. Mas, a pesar de ello, el interés emancipatorio subsiste:
se centra en la autorreflexién y la autocritica de los interesados, tareas estas
dos Hevadas a cabo en el horizonte de una sociedad que, por pretender ser
mas justa y mis transparente en sus legitimaciones que la actual, no excluye
el poder ser distinta a como ahora es.

Teoria de la praxis y praxis de la teoria: hacie un modelo de decision

Juridica

A modo de balance de lo hasta ahora expuesto, podria resefiarse que no
se participa —por lo que a mi respecta— del optimismo infundido por la
exclusividad de la teorfa, es decir, por la primacia absoluta del sistema,
respecto del cual la motivacién de las decisiones no tendria un valor cognos-
citivo, sino meramente expositive. Tampoco se comparte, por otro lado, un
optimismo decisionista, que considerara al juez o al funcionario como ejer-
cientes continuos de la intuicion y creadores —ex mihilo— del derecho. Y
esto Gltimo incluso matizado por las formulaciones de la “tGpica”, siempre
y cuando ésta considere a la ley general como un “argumento” mas, esgri-
mido al mismo nivel que otros extralegales que puedan aducirse al adoptar
una decisién. Partiendo de la realidad presente, es decir, de la programa-
tica racionalizacion de la vida social mediante leyes generales, voy a intentar
desentrafiar el papel, indudablemente complejo, que desempefian las motiva-
ciones en las decisiones juridicas singulares. Intentaré, no obstante, dar con
el niicleo esencial de dicha decisién. Queda, sin embargo, fuera de mi pro-
posito el tema de las “exposiciones de motivos” de las leyes generales, cuyo
control de racionalidad presenta aspectos distintos de Ios que aqui se abordan,
aunque no alejados de ellos. En este turno de delimitaciones, conviene ad-
vertir, por ltimo, que tampoco se trata de afrontar la cuestiéon a la manera
como procederia la dogmatica juridica. Si bien ésta tiene hoy, en el tema que
nos ocupa, un ambito amplio de actuacién desde el momento en que, de
acuerdo con la tendencia racionalizadora ya apuntada, el Estado de derecho
exige la motivacién de las sentencias judiciales y de los actos administrativos,
y ello no sélo a nivel constitucional, ! sino, en su caso, al de las corres-

30 [n este sentido, Esser, o.c, p. 211, Cfr, la critica del concepto “Forverstindnis”
en Hubert Rottleuthner, Rechistwissenschaft als Sozialwissenschaft, Frankfuort a. M,
1973, pp. 166 ss.

3t Por ejemplo, la Grundgesetz de la Repiiblica Federal Alemanz, en el art, 20, 3 ¥
en el art. 104, 3. Sobre ello, con alcance metodoldgico, Jirgen Brueggemann, Die ricl-
terliche Begriindungspflicht. Berlin, 1971. Cfr., también, el art. 111 de la vigente Cons-
titucion italiana.
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pondientes leyes de procedimiento administrativo 3 o de procedimiento civil
o penal. ® Con la reflexion que este deber legal de motivar provoca se
pretende ir mas alli de lo formal, sin caer por eso en un fratamiento de sico-
logia judicial, sin duda legitimo, pero no excluyente del que aqui se pretende
llevar a cabo.

Se trata de dar con cierta formulacidn tedrica que explique, del modo més
cumplido posible, la relacién entre teoria y praxis con referencia a la deci-
sion juridica. A este proposito, no parece oportuno presuponer la desapa-
ricidn del esquema que hace del juez o del funcionario instancias que ‘“‘aplican”
la ley general. En cualquier caso, teniendo a la vista el contexto politico del
presente, por mucho que se quiera revalorizar la “responsabilidad” del juez,
su “sacerdocio”, etcétera, éste no ‘‘crea” derecho en el mismo sentido en
que lo hace el “legislador”. Me ha parecido conveniente, pues, partir de esta
praxis y proyectar sobre ella la teoria de la misma, mis pretendidamente
“pura”. Puede parecer desatino intentar aproximarse a la praxis a través
del planteamiento kelseniano. Pero interesa aceptar el reto y tratar de deli-
mitar con ese esquema logico lo que parece imposible. Con ello no se quiere
la dificultad por la dificultad misma, sino que se parte de la autoconciencia
del propio Kelsen de que su ‘“‘teoria pura”, por lo que hace al tema de la
decision juridica, ni se reduce obviamente a un sicologismo o sociologismo,
ni por otra parte —lo que a veces pasa inadvertido— es una nueva version
de la “jurisprudencia de conceptos”.® En esa posicién intermedia, ocupada
por la “teoria pura”, en esa tension establecida por ella entre la interpre-
tacién como acto de conocimiento y la interpretacion como acto de voluntad,
creemos que hay como un disefio certero de lo que de teoria y praxis hay en
el acto jurisdiccional.

Kelsen distingue entre la interpretacion del derecho llevada a cabo por
un organo que lo aplica al caso concreto, y la realizada por una persona
particular, especialmente por el jurista cientifico. En el primer caso estamos
ante un acto de conecimiento y un acto de voluntad. En el segundo, s6lo ante
un acto de conocimiento. Centrados, pues, en el primer tipo de inter-
pretacidn —“auténtica”—, conviene advertir, ante todo, que el acto de volun-
tad no esta desvinculado de puntos de referencia objetivos, en funcidn de los
cuales se produce. Programiticamente: la interpretacion sélo se lleva a cabo
al aplicar; es decir, la teoria se formula en funcién de la praxis. Esto me

82 Cfr. Juan Luis de la Vallina, La motiwacion del acto administrativo. Madrid, 1967,
con bibliografia internacional.

33 Bastaria hacer referencia a la motivacién de las sentencias civil y penal, congruente
con las motivaciones respectivas, de la demanda y del acto de procesamiento, asi como
a la motivacién juridica formal y la violacion de la ley a efectos de los recursos, in-
cluido el de casacidn. Cfr., por ejemplo, Georg Furtner, Das Urteil im Zivilprozess.
Miinchen, 1967 ; Guido Calogero, La logica del giudice ¢ il suo controllo in cassazione,
2% ed. Padova, 1964.

84 Cfy. Hans Kelsen, Reine Rechislehre, 2% ed. Wien, 1960, p. 353. Las citas siguientes
en las piginas 349, 351 y 352
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parece de una importancia capital. El acto jurisdiccional, conforme a estos
presupuestos, parte del caso, pero procede dentro del horizonte circunscrito
por la norma superior. Esta norma no sélo fija el procedimiento, conforme
al cual se produce el acto individual, sino que también condicicna el conte-
nido del mismo. Pero la determinacién del contenido nunca es total. Por
parte de la norma se da una consciente indeterminacién, en cuyo ambito se
mueve ¢l arbitrio de quien aplica el derecho. La indeterminacidn puede ser
mayor ¢ menor, pero nunca inexistente, La norma superior fija el “marco”
—Ila comparacién es kelseniana— que ha de ser “llenado” por el juez. Toda
aplicacién del derecho estd pues, en parte, determinada, y en parte, indeter-
minada por la norma general; pero, junto a esa indeterminacidn prevista por
la ley, ha de admitirse una indeterminacién imprevista: el sentido del len-
guaje en que la norma se expresa no es univoco, por lo que, al aplicarla, nos
encontramos ante una pluralidad de significados. Tanto en el caso de la
indeterminacién imprevista como en el de la prevista, el alcance de la tarea
interpretativa estd determinado por la misma norma: el acto jurisdiccional
serd conforme a derecho si se produce dentro del marco de posibilidades
delimitado por la norma. El “resultado de la interpretacién juridica sélo
puede ser la constatacion del marco que pone de manifiesto el derecho a
aplicar, ¥ con’ello el conocimiento de las varias posibilidades contenidas en
ese marco”. De ahi que la interpretacion de la norma no desemboque en una
tinica decisién, en cuanto la Unica conforme a derecho, sino que dé paso a
varias decisiones posibles, todas igualmente validas, si bien sblo una de ellas
lograra ser derecho. La decisién no es “la”, sino “una” de las posibles nor-
mas individuales. La interpretacién, por todo ello, no es sdlo un acto herme-
néutico, un acto de comprensién del sentido de la norma, sino que también
pone en marcha un acto de voluntad. El tema ya no es solo de teoria del
derecho, sino de politica juridica. Quien aplica el derecho, lo crea, si bien
dentro de tn marco de referencia, mis restringido que el que representan
las coordenadas en las que se mueve el legislador, pero “la diferencia es solo
cuantitativa, no cualitativa”. Incluso admite Kelsen que el marco de referen-
cia —Ia norma— permita que el érgano destinado a aplicar el derecho eche
mano para ello no sélo de normas positivas, sino también de normas meta-
juridicas, como moral, justicia, juicios de valor, etcétera. El derecho positivo
concederia esta delegacion a través de cldusulas expresas, fomentadoras de
tal amplitud de ambito, “pero con ello, esas normas se transformarian en
normas de derecho positivo”. El marco de referencia se mantiene, si bien
se han instalado en él unas valvulas de seguridad, expresamente previstas, que
no impiden, antes bien legitiman, invocar otros criterios a fin de dar razén
del acto jurisdiccional. La caracterizacién de la tarea de aplicar el derecho,
llevada a cabo por Kelsen, al contar con la ley positiva como punto de
referencia, no sélo establece con ello el primer momento de la decision
—determinar cognoscitivamente los sentidos posibles de la norma general—,
sino que justifica el acto de voluntad subsiguiente en razén de que se consi-
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dere mas atinado, atendidas las circunstancias del hecho concreto, decidirse
por uno de los posibles sentidos, con preferencia a los demas.

Hay que afiadir una observacion marginal de Kelsen, que pone de ma-
nifiesto, a mi modo de ver, que la decision, aun siendo en ultima instancia
un acto de voluntad, una creacion de derecho, sin embargo, no puede produ-
cirse al margen de la justificacion racional garantizada por producirse dentro
del marco de la ley. Sélo en ese caso “el derecho asi creado no puede ser
anulado, tiene vigencia”. El hecho —constatable, particularmente, en la
ultima instancia jurisdiccional— de que mediante la aplicacién se cree nuevo
derecho, necesitara siempre —aunque e¢llo no sea dicho expresamente por
Kelsen— la invocacién de un cuadro legal de referencia méas amplio del hasta
ahora invocado, con pretensiones de exclusividad. El ordenamiento, consi-
derado quizd hipotéticamente como unidad abierta, admitirda en su seno
cuadros legales de progresiva amplitud de espacio enmarcado, dando lugar
asi a diversos ambitos dentro de los cuales se producirian las decisiones
jurisdiccionales. Esta lectura de Kelsen pretende, pues, no prescindir en el
acto de voluntad de la decision de la justificacidn racional que lo legitima.

Pienso que asi, sin verme obligado a aceptar los presupuestos metodolo-
gicos de la “teoria pura del derecho”, Kelsen me ha prestado una explica-
cién de la decision juridica, en la que se mantiene la dificil tensién teoria-
praxis. Su actitud ademés, esti avalada por la enemiga de un irracional
decisionismo voluntarista, patrocinado por aquellos que en el periodo de en-
treguerras mas combatieron su formalismo. Tal formulacién reduce a justos
términos una visiéon un tanto patética de la decision juridica, muy vincu-
lada por lo demis a un existencialismo filosofico, respaldo de cierta dosis
de irracionalismo. Sin embargo, la interpretacion de Kelsen, que he expuesto
en lineas anteriores, puede suministrar un modelo de la decisién sdlo si se
afiade algo mas sobre el ser de la decision, sin olvidar, no obstante, que ya
el mismo Kelsen hacia bastante borrosa la distincidn entre el ser y el deber
ser al advertir que él trataba de “caracterizar” (kemnzeichnen) no de defi-
nir tedricamente la farea interpretativa y el acto de voluntad que ésta implica.
Intentaré, pues, completar lo expuesto.

Partamos de que a la decision juridica no suele afectatle, como a una
decision esencial, 1a alternativa, es decir, la imposibilidad de hacer una cosa
y no dejar de hacer la opuesta.® Mas, a su vez, esa ausencia habitual
de patetismo queda paliada por el imperative legal de que el juez o el fun-
cionario no pueden adoptar una posible alternativa: la de no juzgar, la de
no tomar decisiones. El llamado “silencio administrativo”, incluso, puede
considerarse como una decision o, al menos, como el presupuesto de una
posible ulterior decision. Estan, pues, obligados a tomarlas, aunque se mue-
van argumentativamente en la incertidumbre. Pero, en cualquier caso, la
tension suele quedar superada por el hecho de que el juez o el funcienario

35 Cfr. Hermann Luebbe, “Zur Theorie der Entscheidung”, en Collegium Philosophi-
cum. Joachim Ritter zum 60. Geburtstag. Basel/Stuttgart, 1965, pp. 118-140,
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no deciden en el vacio. Su papel social se desenvuelve en un contexto. Tra-
diciones e instituciones fijan lo que es obvio o, si se prefiere, hacen obvio
lo fijado por ellas, Pueden presentarse casos dudoesos, pero éstos se ubican
en un &mbito juridico, cuyas claves domina el jurista. Pareceria como si éste
no adoptara decisiones, sino que sélo tomara resoluciones. Quiza esa pecu-
liaridad de ser tercero entre dos posturas contrarias que tienen el juez o el
funcionario, requiera ese modo de proceder. La duda, por una parte, y la
capacidad de decidir, por otra, se atribuyen a dos sujetos distintos, Las
partes disputan con argumentos encontrados sobre sus derechos, mientras
que el juez decide. La duda es sélo disarmonia en un todo social que, hipo-
téticamente, se supone armonico o armonizable, por lo que aquélla se resuelve
cuando la instancia neutral pronuncia su veredicto: quien resuelve no se
encuentra en la situacidn decisiva.

Pero no extrememos la descripcidn, hasta el punto de que hagamos del
acto juridico decisorio un acto oracular. El juez o ¢l funcionario no encuen-
tran ya preparados los motivos de sus decisiones, como si de formulas se
tratara, Entre los motivos, los hay “decisivos” y “no decisivos”. Sélo en
virtud de esta dualidad, al jurista le puede embargar, y de hecho le embarga,
la duda, aunque se trate de juzgar sobre un hecho del que él nunca es pro-
tagonista, sino observador. Observador, sin embargo, interesado, obligado,
ya que sobre €l gravita la funcién social de tomar decisiones sobre asuntos
que afectan a terceros.

Otra vez vuelve a asomar cierta dimension tragica en la decisién del juez
—como prototipo de decisién juridica— cuando se fija la atencién en una
caracteristica de la misma: ha de ser adoptada en un plazo de tiempo. El
sopesar pros y contras puede ocupar un tiempo indefinido en el caso del
cientifico del derecho, pero no en el caso del juez. Aqui, la motivacion debe
abocar a la decisién en un tiempo concreto. Si en otras situaciones vitales,
alternativas excluyentes pueden ser superadas con el paso del tiempo, en el
caso que nos ocupa la oportunidad o inoportunidad quedan al margen de
la estricta relacion establecida entre las partes interesadas y la instancia
decisoria neutral. Esa relacién se inicia en un momento y concluye en otro,
sin que en su interior se produzca con el paso del tiempo una resolucion:
ésta solo se da mediante la sentencia, y ello aunque el interesado ya no
exista o la situacién inicial de conflicto de intereses se haya realmente resuelto
con el paso del tiempo. Ello serd solamente una prueba de la inoportunidad
de haber invecado la intervencidn de la instancia neutral. La decisién juridica,
pues, tiene fijado un plazo, y en ese plazo es preciso aducir los motivos, sope-
sarlos y concluir. Pasado ese plazo, si hay una revision de argumentos, una
modificacién de las conclusiones a que conducen, ello se llevard a cabo en otra
instancia, que a su vez tiene fijado un plazo. El plazo, ademas, no suele
fijarlo quien decide, sino que a éste le viene legalmente impuesto. Esa impo-
sicién no fomenta, por ello, la irracionalidad. La praxis cuenta con una racio-
nalidad comprometida. La racionalidad suya no es la propia de las soluciones
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(teoria cientifica), sino la de las decisiones o, si se quiere, de las resoluciones.
La racionalidad es muchas veces prestada, cuando se habla de ella respecto
de la praxis, No se trata en ésta de intuir un “juicio salomodnico”, sino de
poner la decision en relacién con el consenso. Recuérdese lo dicho antes sobre
el amplio espectro creado por la decision judicial. Se acepta, pues, una plura-
lidad de posibilidades, se someten posteriormente a debate, tanto si el érgano
decisorio es colectivo como si se sopesan individualmente argumentos. Pero,
al fin, el debate se cierra con una decisibn que intenta, en todo caso,
normalizar, integrar en un contexto social el conflicto debatido. Asi se
entiende que la decisién revista a menudo el caracter de un compromiso.

Todo esto haria aparecer a la decisién juridica como si hubiera de ser
adoptada siempre en actitud conservadora, teniendo en cuenta argumentos
suministrados por el pasado o el presente, pero destartando las motivaciones
que miren al futuro, en el sentido de que indiquen que el contexto social
puede ser ‘diverso del hasta ahora vigente. Creo que una referencia a la
estructura de la motivacion de las decisiones juridicas, capaz de dar cuenta
cumplida de la complejidad de las mismas, evitard la simplificaciéon apuntada.
Por supuesto, mi referencia sélo puede ser ya somera. En esa estructura
se encuentran, ejerciendo distinta funcidn, dos ingredientes: la construccion
juridica y la argumentacidn. La consiruccion no solo presenta una faceta
expositiva o meramente reproductiva, sino también cognoscitiva. Esta Gltima
dimension tiene como supuesto la pretendida unidad del ordenamiento juridico,
cuya dimensidon practica es innegable. Se trata de insertar el caso, hasta
entonces sin precedentes, en un contexto global, llenando asi las “lagunas”
por medio de la analogia. La exigencia de unidad normativa confiere claridad
y penetracion a la actividad motivadora de una decisién adoptada dentro
de las coordenadas impuestas por el ordenamiento. Pero, de modo inmediato,
se presenta la objecion de si tal modo de proceder, en lugar de suministrar
motivos decisivos, sOlo ofrece motivos aparenies: los valores e intereses
que entran en juega en la decisién juridica se enmascaran con datos norma-
tivos, cuya eleccion a posteriori va a remolque de dichos intereses y valores.
Pues bien, aun admitiendo que tal modo de proceder se produjera con la
crudeza apuntada, la construccién no queda por ello reducida 2 ser mascara
de la realidad. La construccidn sigue manteniendo un valor cognoscitivo; a
saber: la valoracion o el interés en juego, vy hasta ahora no tenidos en
cuenta por la interpretacién habitual del ordenamiento, han de integrarse
de modo razonable -——capaz de hallar consenso o rechazo—- al sistema juridico.
La decisién, pues, se somete a un control racional y, al mismo tiempo,
se introduce un factor de anticipacidén., La integracién ha de estar siempre
motivada,

El segundo ingrediente, el argwmentativo, cumple esta tarea en mayor
medida: en virtud del caricter hermenéutico inherente al derecho, la argu-
mentacién completa y, en cierta manera, sustituye a la construccién.
Argumentar es discutir, criticar, aportar razones a favor y en contra. En
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definitiva, argumentar es tarea enlazada con la de realizar la justicia. Por
supuesto que esta tarea puede degenerar en justificacién de intereses incom-
patibles con los criterios formales y materiales de justicia. Mas, la publicidad
con que se procede a argumentar en orden a decidir juridicamente, la
pretension de encontrar comsenso, etcétera, aseguran una fuerte dosis de
diafanidad, de racionalidad.

Construccién y argumentacion, como factores a combinar en los motivos
de las decisiones juridicas, son, pues, elementos capaces de asegurar, res-
pecto de éstas, que el derecho desempefie una evidente —aunque siempre
amenazada-— funcién emancipadora.
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