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Presentacién

Manuel Atienza ha escrito mucho

y muy bien— sobre argumenta-
cién juridica. Este afio se cumplen precisamente 10 afios de la publicacién
de su libro EI Derecho como argumentacion'. Aprovechando la efeméride,
pensamos que valia la pena organizar una discusién en forma de libro para
tematizar la contribucién de Atienza a la teorfa de la argumentacién juridi-
ca. Con el fin de organizar la discusién y de evitar una excesiva dispersién
temdtica —no hay que olvidar que la obra de Atienza es extensa y muy
variada—, decidimos focalizar el debate en torno a una tnica y fundamen-
tal cuestién: el razonamiento judicial. De esta forma, el debate se situarfa
claramente en el nicleo duro e indiscutido tanto de la teoria del Derecho
como de la teorfa de la argumentacién juridica. Una vez fijado el tema, le
pedimos a Atienza que sintetizara en un dnico texto sus planteamientos al
respecto. Asumi6 el encargo —y como empieza a ser habitual en él— le
dio forma de decdlogo. En “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”, el
lector encontrard no solo un excelente resumen de los extensos y dispersos
escritos de Atienza sobre el tema, sino también un conjunto de afirmaciones
polémicas que invitan claramente a la discusién.

Una vez que contdbamos con el texto de Atienza como asidero, invi-
tamos a diversos profesores a participar en este debate. Les pedimos que
elaboraran un comentario o una critica a dicho escrito. Todos los invitados
contaban, pues, con dos ejes sobre los que articular su intervencién: el
razonamiento judicial y las tesis de Atienza. Naturalmente, nuestra invita-
cién dejaba claro que los autores eran completamente libres de enfocar su

AtieNza, Manuel: £/ Derecho como argumentacién, Ariel, Barcelona, 2006. Se cum-
plen también 30 afios de la publicacién de Svbre lz analogia en el Devecho. Ensayo de
andlisis de un razonamiento jurtdico [Civitas, Madrid, 1986]; 25 de Las razones del
Derecho. Teorias de la argumentacién juridica [Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991] y 3 de Curso de argumentacion juridica [ Trotta, Madrid, 2013].



Particularismo, psicodedntica. A propdsito de la
teorfa de la justificacién judicial de Manuel Atienza’

Bruno CrrLanNo

I. INTRODUCCION

Este escrito presenta algunas consideraciones sobre la concepcidn de la
argumentacién juridica y, en particular, de la justificacion de las decisiones
judiciales de M. Atienza. No se trata

salvo dos excepciones (infra, 2,
3.7)— de objeciones. Sugeriré, mds bien, que algunos de los argumentos
y de las tesis de Atienza se prestan para ser desarrollados, ampliados o
reinterpretados en una direccién particular, que me parece digna de consi-
deracién. Haré referencia, principalmente, a su texto “Algunas tesis sobre el
razonamiento judicial”’; sin embargo, de vez en cuando analizaré también
otras obras de Atienza.

Sostendré (parte 2) que la concepcion del razonamiento judicial
de Atienza es particularista —o, al menos, parece precisamente serlo—.
Posteriormente (3), argumentaré —temo que de un modo superficial y,
en todo caso, en clave casi exclusivamente programdatica— a favor de la
oportunidad de explorar con atenci6n los pro y los contra de una dréstica
reordenacién de la teorfa del razonamiento juridico, en la direccién de lo
que denominaré (etiqueta altisonante y algo jactansiosa) “psicodedntica’:

Traduccién de Luis Daniel Ferndndez Bocanegra. Revision de la traduccién: Félix
Morales Luna.

ATIENZA, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”, en AGuiLo, Josep,
y GrANDEZ, Pedro {eds.), Sobre el Razonamiento Judicial. Una discusién con Manuel
Atienza, PUCP-Palestra Editores, Lima, 2017.
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la adopcién d i i
€ un para : i 1mbi
2 adopcion de un p : B.MBL psicologista en el 4mbito de |
as y de la investigacion sobre el razonamiento juridico
Estos dos grupos de consideraciones se m
En ¢l pentltimo apartado {
dos temas estdn estrecham

a teorfa de las

y cracions uestran .rmmw.aomgmom ¢ inconexos.
stendre que esta apariencia es ilusoria, pues los
ente conectados. En partic as
e stin coreck or ; . particular, algunos aspectos de
) p Cla Ge la concepcién particularista del
rest. : i
m an deun modo natural a ser entendidos y desarrollados en clave psicolbgica
o as 1 .
eguirdn (5) algunas breves observaciones conclusivas. l

razonamiento prictico se

II.  PRINCIPIOS, REGLAS, BALANCE

En este ¢ i
A te ..%mnmao sostendré que la concepcién del razonamiento justi-
cativo judicial de Atienza es particularista.
no pretende ser una objecién, sino
alguna razén el érmino “particul

M Me apresuro a agregar que ésta
lo momﬂmzo - Bajo tal entendido, si por
" gun rae arismo” (y sus derivados) pudiese parecer
2 mw pia o_ou en todo caso, resultase desagradable, el lector podrd susti
tuirio mentalmente por “ iti |
o e por otro de su agrado —“case-sensitive generalism”, tal
~— 0, or, un término ido (“pi ’

e \ carente de sentido ( pirotto”) o un nombre

prop iorgio”). A los fines de mi argumentac

‘ 10n, las etiquetas, espe
carecer i ia; entan
dn de importancia; solo (o, por lo menos, y es asi como intentaré

proceder) contarin las definiciones.
Con el término “particularismo” (o “pirotto”

<« - »
té o “Giorgio” i
una concepcién del u 80, cotiendo

o omcepcion de MMMEER:MO wnmmnan.o caracterizada por la siguiente
i isual, Xpresarc en terminos de “razones”, pero la misma
tesis puede ser formulada en términos de “normas” v es éste el idi

utilizaré més adelante analizando la teorfa de >me:¢va. o

Ma Eomwnﬁo v\.mmmm:&ao una visién de fa posicién particularista en: CeLano

runo, AUmmmmSE:am, e bilanciamento. Sulla possibilita di revisioni mn,mr::mwv :
gion pratica, 1 ° 18, 2002; “Possiamo scegliere fra particol , -y
%&WS:NE&.S‘ IN° 25, 2005, pp. Am@‘wo“rzzcﬁ_
terizzazioni di desiderabilicy: il modell
133-49; “True Exceptions. Defeasibil

e

arismo e generalismo?”,
ismo etico, particolarismo e carat-
o ammmno_w ka%&m%ﬁ&%. N® 26, 2006, pp-
§ i ity and Particularism”, en FERRER BEITRAN,
\waoww MM: <mn‘£w.‘ Hmm%‘v, The Logic of Legal Requirements, Essays on Defeasibilisy,
ord 1 ?/M ..‘< M,\mm.. Oxford, 2012, pp. 268-287; Rule of Law ¢ %E&.%\ﬁ.wﬁwq
Noaﬂ mﬂi. i’ WHH : TLLA, %m,..\w of Law. Lideale della legalita, Il Mulino, Bolonia,
m\m\a\s W . ellano en Luque, P A.noq:u.v. Particularismo. Ensayos de Jilosofia
erecho y filosofia moral, Pons, Madrid, 2015.
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(P) Las razones de la accién son plurales’. En cada caso se aplican muchas
razones, la mayorfa de las veces en conflicto entre si. En caso de conflicto,
el veredicto —es decir, la respuesta (la respuesta jusza: se trata de una tesis
normativa) a la pregunta sobre qué cosa tenga mds razdn de hacerse, todo
considerado, o sobre la correccién o falta de ella, todo considerado, de
la conducta objeto de juicio— depende de un balance o ponderacion
de las razones en pro y en contra (no hay entre las razones un orden
de prioridad prestablecido). Es decir, que las razones de la accidén son
pro tanto —expuestas, en cada caso, a la posibilidad de ser “derroradas”
(defeated) y “superadas™ (overridden) por otras razones y, vez a vez,
sujetas a balance—. Por tanto, dado un caso al que se aplica una cierta
razén, o un cierto grupo de razones, que justificarfa un determinado
veredicto, V1, no se puede excluir anticipadamente la posibilidad de que
a dicho caso se apliquen también otras razones, y que el balance de todas
las razones relevantes determine un veredicro distinto e incompatible

respecto a V1%

El particularismo, asi definido, es una concepcién de la forma del razo-
namiento prictico que puede encontrar aplicacién sea en el 4mbito moral,
sea en el dmbito juridico. En general, no es necesario que un particularista
en ética sea también un particularista en cuanto al razonamiento justificativo
judicial’. En el caso de la teorfa de Atienza, el ambiro relevante es el juridico.
En esta linea, las “normas” de las que se trata deberdn ser entendidas como

* A menudo inconmesurables o indeterminadas, pero aquf no me referiré a ello.

4 Esta version de la posicién particularista es muy distinta de la que actualmente
es la mds representativa e influyente, desarrollada por J. Dancy (Moral Reasons,
Blackwell, Oxford, 1993; Ethics Without Principles, Clarendon Press, Oxford,
2004). No es necesario discutir aqui esta complicacién (para un tratamiento en
profundidad, véase CELano, Bruno, Ob. cit., 2005, ap. II}. Hago la precisién,
de una vez por todas, que el particularismo, asi entendido y definido, no es una
mistica del caso individual, o del “caso concreto”. Es, en razén de sus propiedades,
que a los casos (individuales) les resultan aplicables “tales” o “cuales” razones. El
balance y su veredicto, por tanto, siempre tienen como objeto casos genéricos (y,
mediante estos ttimos, obviamente, los casos individuales comprendidos en ellos).
(La distincién entre “caso individual” y “caso genérico” —grosso modo, supuesto
de hecho concreto y supuesto de hecho abstracto— es recogida de ALCHOURRON,
C. E., BuwvGin, E., Normative Systems, Springer, New York-Wien, 1971).

Cgrano, Bruno, Ob. cit.,, 2016.

s
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normas juridicas; las expresiones “veredicto justo”. “ i6 iv
correcta’, deberdn ser entendidas en el mm:mmao mm ,Mwmmmmozmﬁmﬂwww
:95%9\? Juridicamente correctos” (en un determinado sistema wcl&mova
blance de A o o ST el concepetn
los tedricos del Derecho habitualmente mmmm_m:. e e _o. o
tipo de razonamiento judicial caracterfstico mzmﬁ: Estade w&mvnw“ cionales
. > en los Estados Constitucionales
de U.mnwnrov de los tribunales constitucionales, si bien no exclusivamente
propio de estos tltimos). En segundo lugar, mostraré que esta conclusién
puede ser generalizada, de modo que comprenda toda la teoria del razona-
miento justificativo judicial propuesta por Atienza. o

(1) Balance. Atienza entiende ¢l balance (de principios en conflicto)
como un procedimiento en dos fases”. I.a primera fase, el verdadero balance
(siguiendo a Atienza, lo llamaré balance “en sentido estricto”), conduce a la
formulacién de una regla que establece, para el tipo de caso objeto de juicio
un oﬂmz de prioridad entre los principios en conflicto, prescribiendo Qm:ov
veredicto —un juicio con respecto a qué cosa se debe hacer, todo conside-
rando, o sobre la correccién o falta de correccidn, todo no:.mamam@o de la
no:nmm\nﬂm objeto de examen: es decir, conectando al caso una &mﬁm:dw:mau
solucién normativa®~—. La segunda consiste en la aplicacién de la regla al
caso, es decir, en la adopcién de la regla como base del propio <Qmm:nm.o —
en la aplicacién, al caso objeto de juicio, de la solucién normativa revist
por la regla—. ’ ’

. Para los mnmm de mi argumentacién, no es necesario ~ resulta, mds
bien, desaconsejable-— sumergirse en las arenas movedizas de la distincién

En este imito : i i i
punto me limito a seguir lo mismo que Atienza.

Atienza, Manuel, “Algunas tesis...”, Ob. cit., ap. 8; ATiENzA, Manuel y Garcia
AmMapo, J. A, Un debate sobre la ponderacion, Palestra/Temis, CHM\ wooowm
NEN, pp- 25 v ss.; ATIENZA, Manuel, Ponderacién y sentido comiin Juridico NME,
disponible en ArZmu\bmq_:w&mmmmmmmro.Eommﬁmm.mm\woHA: M\mo:mmmmmmo:- )
sentido-comun-juridico.htmls. } ’

.m_ concepto de solucién normariva es romado de Alchourrén y Bulygin 1971. La
idea de fondo es simple: una norma de conducta condicional wo:mnﬂw aun Qm;w
antecedente —un supuesto de hecho abstracto, o caso genérico—, en calidad de
consecuente, la calificacién dedntica de un tipo de 89%0:»535%.
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entre reglas y principios (si tienen distinta forma légica, si media entre ellos
tan solo una diferencia de grado, ctc.). Para nuestros fines, lo que cuenta es
solamente el hecho de que Atienza distingue dos tipos de normas, llamé-
mosles “Na” y “Nb”, v considera que cuando dos o mds “Na” se hallan en
conflicto, la solucién consiste en la formulacién (primera fase, o balance en
sentido estricto) y (segunda fase) en la aplicacién de una “Nb”.

Segtin Atienza, entonces, cuando en un determinado caso, las “Na”
relevantes —o sea, las “Na” aplicables al caso, las “Na” tales que el caso recae
bajo su antecedente”™— se hallan en conflicto, no imponen directamente un
veredicto (;Cudl? Se tratarfa, precisamente, de muchos veredictos incom-
patibles entre sf), pero lo hacen solo por medio de la “Nb” que constituye,
en hipétesis, el resultado de su balance (en sentido estricto). Asi, las “Na”
son, para Atienza, “inestables™ son normas que no imponen directamente
un veredicto para los casos a los cuales son aplicables. Cuando una cierta
“Na”, Na,, es aplicable a un caso, no estd dicho que la solucién normativa
correcta de ese caso —el veredicto justo, todo considerado— sea la solu-
cién normativa indicada por Na,. El éxito del balance (en sentido estricto)
podria ser distinto. (Esta, se habrd reconocido, es la posicién particularista
tal como fuera anteriormente definida. El comportamiento de las “Na” es
particularista).

Para nuestros fines, el punto central es éste: para Atienza, sorprenden-
temente, también las “Nb” son inestables. Cuando una cierta “Nb”, Nb,,
es aplicable a un caso —o sea, ¢l caso recae bajo’su antecedente—, no se
impone que la solucién normativa correcta de dicho caso (el veredicto justo,

?  Si se considera que los principios son normas —no, como muchos (el propio
Atienza) piensan, dotadas de un antecedente “abierto”, relativamente indefinido (en
este caso se deberd también poder distinguir entre casos comprendidos y casos no
comprendidos en él) sino— completamente carentes de antecedente, se les podrd,
en todo caso, considerar como normas dotadas de un antecedente tautolégico:
un antecedente que es siempre satisfecho, de modo que la norma resulta siempre
aplicable cada vez que lo es el consecuente (véase: ATiEnzA, Manuel, Ob. cit, 2014,
ap. 1). Hago la precisién que la nocién de “aplicabilidad” de una norma que utilizo
aqui y en las pdginas siguientes es la nocién de “aplicabilidad interna” (Moreso, J. J.
y Navarro, P, “Applicabiliti ed efficacia delle norme giuridiche”, en Comanpucci,
Py Guasting, R., Struttura e dinamica dei sistemi giuridici, Giappichelli, Torino,
1996).
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todo considerado) sea la solucién normativa indicada por Nb . ;Por qué?
Hu.oﬂcﬂ m&mwm Atienza, puede suceder que en ese caso estén E_Qm:nﬂwm MB,
gmH:, otras (“otras” mds all4 de aquéllas en virtud de las cuales e] nmmo, recae
bajo el antecedente de Nb,) propiedades normativamente relevantes —esto
es, puede suceder que a este caso sean aplicables también otras normas {que
el caso recaiga también bajo el antecedente de otras normas)— y que Mmo
considerado, la solucién normativa correcta no sea la indicada Wuom N/wv

También las “Nb”, entonces, son inestables. También el noB@ow.ﬂm-
m:mnzﬂo de las “Nb” es particularista. El balance en su integridad —y no
Unicamente su primera fase— tiene cardcter particularista’ ,.0 \

Si (subrayo “si”) entendemos por mods ponens un cierto tipo de argu-
mento deductivo ‘monoténico’; si asumimos que la aplicacién de una so:wdm
now&nmozmm estdndar (una implicacién material, un enunciado cuantificado
universalmente) a un caso que recae bajo su antecedente sea ung ejemplo
Am modus ponens; y si denominamos “subsuncién” a un argumento de este
tipo (creo que se puede afirmar que este es el uso corriente del término en
los &m@wﬂom sobre balance y aplicacién de reglas, pero nada depende de la
correccion de esta opinién); entonces debemos concluir que la aplicacién
al caso objeto de juicio de la “Nb”, que constituye el resultado del balance
de dos 0 mds “Na” en conflicto, no es un caso de subsuncién.

Desde este aspecto, no hay diferencia entre normas de los dos tipos.
H.um&m una norma de uno o del otro tipo, N, estd siempre abierta la posibi-
rmmm. de que un caso que recae bajo el antecedente de N presente ulteriores
wmom_m&m&nm normativamente relevantes (“ulteriores” mom._. respecto a aquéllas
en virtud de las cuales el caso recae bajo el antecedente de N ) —es decir
que deban ser tomadas en consideracién, para los fines del _.cwnmo sobre m&,

ATIENZA, Manuel, “Algunas resis...” i
A, un: S ; N i
— Ov. . UN .ww mmm;u.\_ Ob. cit., ap. 8; Atienza, Manuel y Garcia
AMA s Je AL . 4,3 i ENZ i
Do) . Q‘hu 012, pp. 24, 33-35, 97, ATiENZA, Manuel, Ob. cit., 2014,
an_. & Véase también lo que afirma Atienza a proposito del cardcter contextua)
€ la distincién entre casos ficiles v ¢ ifici
lad . s y casos dificiles en ATienza, Manucl, “Algunas
tesis...”, Ob. cit., par. 3.
Dos observaciones i
es. (1 i
o (1) Atienza parece querer negar que el balance sea particula-
ob. cit., NOW“A, par. 3), pero recuérdese lo que ha sido dicho anteriormente
meotom:o de lo “particularista”, “pirotto”, “Giorgio”, (2) De lo que se acaba de
ecir en el texto resulea se si ¥ i A
de o a Mm sigue @cw el resultado del balance (en sentido estricto)
es un condicional estricto cuantificado universalmente.
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caso, normas ulteriores, en conflicto con N — a la luz de las cuales resulta
correcto aplicar una solucién normativa distinta respecto de la indicada por
N, esto es, aplicar otra norma obtenida, presumiblemente, mediante un
balance (en sentido estricto) entre N, y las otras normas aplicables al caso'”.

(2) Lo que se acaba de decir vale, en la teoria de Atienza, relativamente
para rodas las reglas (todas las “NbD”), no solo para aquéllas que son el resul-
tado de un balance (en sentido estricto) de principios (“Na”).

Segiin Atienza, en efecto, estd siempre abierta la posibilidad de una
laguna axiolégica (a la luz de razones, principios y valores juridicos, claro
estd) en el nivel de reglas, tal que justifique la no aplicacién, por parte del
juez, de la solucién normativa indicada en la regla, y el recurso a la pon-
deracién (siempre de normas juridicas, por supuesto)’®: dado un caso al
que le es aplicable una regla —es decir, que recae bajo su antecedente—,

' Si(y subrayo “si”), en razén de su inestabilidad, llamamos “derrotables” a las “Na”,
deberfamos concluir que, para Atienza, también las “Nb” son derrotables (cfr. En
este sentido At1enza, Manuel y Garcia Amapo, J. A, Ob. cit,, 2012, p. 97 .
posiblemente, Atienza, Ob. cit., 2014, par. 1). En este punto, Atienza se distancia
radicalmente de C. E. Alchourrén y J. J. Moreso (o que, obviamente, no constituye
de por sf una objecién) para quienes la revisién (Moreso: el balance, en sentido
estricto) de normas inestables produce normas condicionales inderrotables (para
Alchourrdn, condicionales estrictos cuantificados universalmente} susceptibles, por
tanto, de aplicacion (segunda fase) por modus ponens, subsuncidn o, en todo caso,
mediante un argumento deductivo monotdnico.

B Arienza, Manuel, “Algunas tesis...”, Ob. cit., par. 8, ATiEnza, Manuel y Garcia
Amapo, ]. A., Ob. cit,, 2012, pp. 28, 30; Adienza, Ob. cit., 2014. (Negar la posibi-
lidad de lagunas axiolégicas en el nivel de las reglas que justifiquen su inaplicacién
serfa, segin Atienza —Ob. cit., 2014, par. 3; ver también 2017, par. 8—, acoger
una concepcion formalista e inaceptable del Derecho). Pero, como veremos en breve,
la admisién de esta posibilidad es suficiente para volver particularista el comporta-
miento de todas las reglas del sistema juridico. Atienza precisa {ATiENzA, Manuel
y Garcia AMapo, J. A., Ob. cit., 2012, p. 104) que “sélo muy excepcionalmente
podria configurarse una laguna axiolégica” {en el nivel de reglas, que justifique tener
que recurrir a la ponderacién) pero, como veremos (infra, en este apartado, y en el
4) el problema estd, precisamente, en este “muy excepcionalmente”. ;Cudles son

los casos excepcionales en los que estd justificado recurrir a la ponderacién intro-
duciendo asi una excepcidn en la regla (la repeticién es intencional, como se verd)?
Atienza agrega que, en su opinién, “es imposible dar criterios precisos” (fdem.).
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siempre puede suceder que la solucién normativa correcta de dicho caso no
e el b o e mpr e sucder g, n
licho. . principios, u otras razones
(juridicas, por cierto) aplicables, indiquen una solucién normativa distinta
de aquella indicada por la regla, e incluso incompatible con ésta. Es decir
que, dado un ordenamiento juridico “017; dada una regla cualquiera, R1
perteneciente a “017; y, dado un caso que recae bajo el m:wﬁmn&m:ﬁm de “R »
estd siempre abierrta la posibilidad de que dicho caso presente también oﬂ_mm
propiedades normativamente (igualmente de “017) relevantes; esto es, puede
ser que a tal caso le sean aplicables también otras normas %m?m:m&m:mmm a
0 m ) N@:mv R.v&o considerado, la solucién normativa correcta (igualmente,
mﬂ 01 vA&m nrn?M €aso no sea la indicada por “R.”, sino la indicada por el
alance (en sentido estricto) de los principios (de “017 g
las normas (pertenecientes a “01”), mﬁw:nm%mm LA nwmoo.H o en general de
wm.ﬁm Atienza, entonces, tanto las reglas como los principios son inesta-
bles. Si asumimos que, para Atienza, el razonamiento justificativo judicial
consiste en la aplicacién, al caso objeto de juicio, de una o mds reglas o
principios, deberemos concluir que, en su concepcion, el h.mwo:marmm:mo
justificativo judicial tiene siempre cardcter particularista’?,

La teoria del razonamiento justificativo judicial de Atienza es, enton-
ces, de inicio a fin, particularista. De esta conclusién parece derivarse otra:
pareceria posible concluir que, siempre que el caso objeto de juicio recaiga
bajo una regla que indique una cierta solucién normativa (“S,”) el juez mmma
preguntarse si, en ese caso, el balance de los principios aplicables conduce
a una solucién normativa, “S,”, distinta de “S,” v, de ser asi, también pre-
guntarse si debe aplicar “S,”.

De este modo, un decisor “reconsidera” una regla, si y solo si, en un
determinado caso, subordina su aplicacién a la respuesta a la pregunta de
.mm. wm tal caso, el balance (en sentido estricto) de los principios NW:O»EQ
indica o no la solucién normativa indicada por la regla; si no, debers aplicar

Comparto esta tesi 3, 51 infr 7 isié Z

¢ p : ,m.m_m. .<w~.m30¥ sin embargo (infra, n. 17), que esta admisién, a falea
¢ una elaboracién teérica ulterior, tiene consecuencias desastrosas para su teorfa.

Me parece que Atienza sostiene expresamente que el razonamiento juridico en

o 13 r B k) .

general no es ‘monoténico (AtiENZA, Manuel, Curso de argumentacion juridica,

Ob. cit., p. 192).
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la solucién normativa indicada por el balance (en sentido estricto) de estos
principios. De lo dicho hasta el momento, parece posible concluir que, para
Atienza, cada vez que se presenta un caso que recae bajo el antecedente de
una regla, el juez debe reconsiderarla; debe preguntarse si el balance (en
sentido estricto) de los principios aplicables al caso indica una solucién
normativa distinta de la indicada por la regla y, de ser asi, debe dejar de
lado la regla y aplicar aquella.

Pero esta serfa una conclusion desastrosa. Equivale, en efecto, a la
conclusién de que, al menos para fines de la justificacién de los pronuncia-
mientos judiciales, las “Nb” no desempefian un rol independiente respecto
del desenvuelto por las “Na”. En cada caso (recaiga o no bajo el antecedente
de una “Nb"), el juez deberd atender al balance (en sentido estricto) de las
“Na” aplicables a dicho caso, y atenerse a este tltimo. Segtin esta hipétesis,
las reglas son del todo “transparentes” con respecto a los principios. De
todo lo dicho hasta el momento, parece posible concluir que, en la teoria
del razonamiento justificativo judicial de Atienza, las reglas son totalmente
transparentes con respecto a los principios.

:Qué es lo que estd sucediendo? Propongo, en esta parte, un diagndstico.
Como otros tedricos del Derecho, Arienza va en busca de una suerte de
Santo Grial (ésta es una busqueda que Atienza ha emprendido junto a J. Ruiz
Manero'): una teoria del Derecho a dos niveles, basada sobre la distincién
entre normas o razones de primer nivel (las “Na”, inestables, v siempre objeto
de balance), y normas o razones justificadas sobre la base de las “Na”: las
reglas (“Nb”). La elaboracién de una teoria de este tipo le parece a Atienza,
y a otros, necesaria para dar cuenta de la naturaleza del rol de los ordena-
mientos juridicos de los modernos Estados constitucionales de Derecho.

La idea de fondo es ésta: las normas de primer nivel (principios) proveen
la justificacién de todo el sistema; son, sin embargo, inestables: su aplica-
cién requiere, en cada caso, de balance. Por su parte, el rol desempefado
por las normas de segundo nivel (las reglas) en la justificacién deberfa ser
el de ahorrar al decisor la carga de revisar caso por caso el balance de los

" Arienza, M.y Ruiz ManEro, J., Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados
Juridicos, Ariel, Barcelona, 1996; [licitos atfpicos, Trotta, Madrid, 2000, trad. it
Hleciti atipici. Labuso del diritto, lu frode alla legge, lo sviamento di potere, 1 Mulino,
Bolonia, 2000.
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principios aplicables'®: en un caso que recae bajo el antecedente de la reols
Ia mo_cﬁmﬁ normativa correcta serd, por lo general, la indicada porla RMEW

Solo “por lo general”, sin embargo. El problema crucial para @Emwmm
comparten este proyecto, es si resulta posible (y, eventualmente, en qué
modo) trazar la distincién entre los dos niveles de tal manera que, en la
justificacién, las reglas desarrollen verdaderamente un rol m:&nmmz&g,m@ con
respecto a aquél desempefiado por los principios —de manera tal que se
pueda evitar que el segundo nivel colapse sobre el primero—. La dificultad
es esta: las reglas, se ha dicho, deberfan liberarnos de la carea de revisar
en cada caso, el balance de los principios. No se excluye, sin mnm:vmnqo :mu
pueda haber casos que recaigan bajo el antecedente de una regla Hmm @a:
wom cuales el balance (en sentido estricto) de los principios mw:nMEumm al mm&o
indique una solucién normativa distinta de la indicada por “Nb ”: seeuir
a “Nb,” significarfa cometer un error. S queremos evitar aqonnﬂm .Qn qmmmm
tipo debemos dejar abierta la posibilidad de que la regla deba ser, alounas
veces, sometida a reconsideracidn; que, a veces, uno deba wnmmcsﬁmwm si
no obstante que el caso recae bajo un antecedente, la regla debe ser Qﬂ.mmmu
de lado, y la solucién normativa correcta sea en mmBEorF indicada por el
balance de los principios aplicables al caso.

Pero justamente aquf estd el puzzle: ;cémo hacemos para establecer si, en
un determinado caso, la regla deba o no ser reconsiderada, sin Rno:mammmvlmv
Sien cada uno de los casos que recaen bajo el antecedente de la regla mmrnBO.m
establecer si la regla es 0 no es aplicable, y si para hacerlo debemos mirar el

Esta, dice Atienza, es “la idea central® (ATIENZA, Manuel y Garcia AMapo J. A
m.uv. cit.,, 2012, p. 99) en cuanto al rol de las reglas en la justificacién. Qyﬂ,mm.:umm
clertamente, puntualiza explicitamnere que puede suceder que esta aspiracién m:
algunos casos, se vea frustrada, Pero, como veremos en breve, esta admisién w:_&m
mm_wﬁm M)% mo%m:%a @cm en su teorfa efectivamente tiene~— consecuencias desastro-
sas). Lo no excluye, obviamente, la posibilidad de ue a las reglas le ibui

un rol ulterior (por ejemplo, el rol &mﬂ:mHEBn:mo,ﬁ Mm mmMMMMWMMWWMMMMM%M
poder decisional, ScHauEr, F, \u\@S% by the Rules. A @w@&&u\w@m\ Examination of
@m\m‘m&m& Dwﬁw&@:ﬁh@@% in Law and in Life, Clarendon Press, Oxford, 50\3
Sin embargo, éste es el rol primario que, en la justificacién de decisiones _m,m&q:m:‘
a _M.rw reglas los defensores de Ja propuesta de una teorfa a dos niveles (y asu Umnawimn
Atienza, como acabamos de ver). Si no estin en capacidad de desarrollar este rol
las reglas no desempefian ningin rol justificativo independiente.

3
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balance de los principios aplicables (y, en caso de discrepancia, atenernos
a esto ultimo), entonces las reglas no desempefian el rol que, en hipétesis,
deberfan cumplir. En la justificacién, todo el trabajo es desarrollado por los
principios; las reglas son, respecto a estos tltimos, totalmente transparentes:
para establecer si la regla deba o no ser aplicada, siempre hara falta mirar el
balance (en sentido estricto) de los principios (y, en caso de discrepancia,
seguir este tltimo). En suma, las reglas son, con respecto a los principios,
superfluas. En cada caso, la consideracién de los principios y su balance (en
sentido estricto) son, para los fines de la justificacién, bien necesarios o bien
suficientes. El segundo nivel colapsa sobre el primero.

Y es esto precisamente, como hemos visto, lo que sucede en la teoria
de Atienza (y Ruiz Manero) —y ésta es, a diferencia de la constatacién de
que la reoria de Atienza es particularista, una objecién’—.

¥ Dos observaciones. (1) Ya he planteado esta objecién (formulada de manera
distinta) contra la teorfa de Atienza y Ruiz Manero (en particular, Atienza, M.y
Ruiz Mangro, J., Ob. cit., 2000} en CeraNo, Bruno, “Principi, regole, autorita.
Considerazioni su M. Atienza, J. Ruiz Manero, llleciti aripici”, Europa e diritto pri-
vato, N° 3, 2006, pp. 1061-1086. Atienza y Ruiz Manero replican asi: es necesario
distinguir entre principios sustantivos y principios institucionales —o principios
“relativos a seguir las reglas” (estabilidad, previsibilidad de las decisiones, reparticion
y limiracién del poder decisional)—, y “las reglas son derrotadas en aquellos casos,
pero s6lo en aquellos casos, en los que el balance entre principios que sustentan
el apartarse de la regla tiene un peso mayor que el de los principios vinculados
al seguimiento de las reglas.” (AtiEnza, M., y Ruiz Mangro, J., “Ancora sugli
illeciti atipici. Replica alle critiche italiane”, Europa e diritto privato, 2009, ap. 2;
citado por el ms. en castellano). La misma réplica se encuentra en un escrito de
Ruiz Manero (“Two Particularistic Approaches to the Balancing of Constitutional
Principles”, Analisi e dirizto, 2013, pp. 197-207); Ruiz Manero distingue también,
aqui, entre la hipétesis —a su juicio, quimérica~— de que las reglas estén dotadas
de “estabilidad absoluta” y la tesis (defendida por &1} segtin la cual su estabilidad
es solamente relativa. Pero el problema es precisamente, como ahora veremos, de
qué modo impedir que esta presunta estabilidad relativa degenere en absoluta
inestabilidad). No comprendo bien esta réplica. Concedo gustoso que existan
normas de primer nivel de dos tipos: sustantivas e institucionales. El segundo
nivel colapsa igualmente sobre el primero. Para establecer si la regla debe seguirse
debemos, de todos modos, en cada caso particular, atender ¢l balance {en sentido
estricto) de los principios, sean ellos sustantivos o institucionales, que se aplican
a dicho caso. (;Cémo hacemos para establecer si, en un determinado caso, el peso
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de los principios que Justifican la decisién de apartarse de la regla es o no mayor al
peso de principios institucionales aplicables, sin ponderar —es decir, sin efectuar un
balance?, La “Nb” es transparente respecto a las “Na”. Lo que hemos hecho ha sido
unicamente ampliar la categorfa de las “Na” a ser tomadas en consideracién —a ser
ponderadas

alos fines de la reconsideracién de la regla. Distinguir, como lo hacen
(siguiendo a Schauer), Atienza y Ruiz Manero (idem.), entre casos en los cuales es
suficiente un vistazo rdpido para darse cuenta de que la regla debe ser aplicada y
casos en los que, en cambio, es necesario mirar en profundidad, al balance de los
principios (sustantivos) aplicables, para determinar cudl es Ia solucién normativa
correcta, no resuelve el problema. ;Cémo distinguir entre casos en los que basta un
vistazo rdpido y casos en los que es necesario mirar en profundidad, sin mirar en
profundidad? (2) En sus obras mds recientes, Atienza propone (ATienza, Manuel,
Ob. cit., 2014, ap. 2; ATienza, Manuel, “Algunas tesis..”, Ob. cir., ap. 8, ATIENZA,
Manuel y Garcta Amano, J. A., Ob. ¢ic,, 2012, pp. 104-106), en comparacién con
sus trabajos precedentes, una imagen mds compleja, que aparentemente permite
escapar de esta objecién. No en todos los casos de laguna axiolégica en el nivel de
reglas, sostiene Atienza, estd justificado recurrira la ponderacién. Adenza distingue
tres hipdtesis de laguna axioldgica en el nivel de las reglas. Primero, el conflicto entre
la regla y sus razones subyacentes: sus rationes o finalidades. Segundo, el conflicto
entre las razones subyacentesala regla (v la regla), de un lado, y principios o valores
(en particular, principios o valores constitucionales) del sistema, del otro. Tercero,
conflicto entre las razones subyacentes a Ia regla, o los principios o los valores del
sistema, de un lado, y razones extrasistémicas, del otro. En casos del primer tipo,
afirma, la ponderacién est4 justificada. En casos del tercer tipo, no {en casos de este
tipo, ponderar significarfa dejar de jugar el juego del Derecho). En cuanto a los
casos del segundo tipo, dice, a veces lo estd, a veces no. Pero ;c6mo hacemos para
establecer si lo estd o no lo estd sin atender a las relaciones de la regla o sus razones
subyacentes, de un lado, y los principios y los valores del sistema, del otro —es
decir, sin ponderar? En casos de este tipo, el problema consiste, entonces, en cémo
establecer si se debe o no se debe ponderar, sin ponderar? En la teorfa de Arienza
no hay una respuesta a esta interrogante. (Atienza acepta que esta triparticién no
provee, sino en términos muy abstractos, una respuesta a la pregunta sobre cudndo,
dada una regla cualquiera, esté justificado recurrir a la ponderacidn para establecer
si debe o no ser aplicada, en: ATrenza, Manuel y Garcia Amapo, J. A., Ob. cit.,
2012, p. 105). En la teoria de Atienza,, para establecer si ante una regla se debe o
no recurrir a la ponderacién (es decir, si hay una laguna axiolégica en el nivel de las
reglas, que justifica recurrir a la ponderacién, dejando de lado Ia regla existente), es
necesario ponderar. (Como supra: para establecer si basta una vistazo ripido o si, por
el contrario, es necesario mirar en profundidad, hace falta mirar en profundidad).
Y para Arienza, como acabamos de ver, la posibilidad de una laguna axiolégica en
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En suma, el problema crucial, para quienes comparten el proyecto de
una teorfa a dos niveles, es si resulta posible trazar la distincién de tal modo
que se pueda evitar que el segundo nivel colapse sobre el primero y, al mismo
tiempo, dejar abierta la posibilidad de que las reglas sean, en m_mz:.om casos,
susceptibles de reconsideracién. ;Cémo establecer, en cada caso, si la regla
debe o no debe ser reconsiderada, sin reconsiderarla? .

En el apartado “4”, infra, sugeriré un modo en el que, a wo. mejor, es
posible resolver este problema. Pero antes, es necesario introducir algunos

instrumentos tedricos.

11I. PSICODEONTICA’S

3.1. Sintesis del argumento

El argumento que presentaré en esta seccién (3) es, en sintesis, el
siguiente:

Se distinguen habitualmente dos nociones de razonamiento: nocién

psicolégica v nocién légica. Esta distincidn se refleja en dos distinciones

ulteriores: razones explicativas vs. razones justificativas; contexto de des-

cubrimiento vs. contexto de justificacién.

Se considera, comdnmente, que la teorfa del razonamiento juridico y, m.:
particular, la teorfa del razonamiento judicial, debe tener como o.g.mmw propio
el razonamiento (juridico) entendido en sentido légico, no ﬁmﬁo_om—no..

Esta es una asuncién normativa: una buena teoria del razonamiento ju-
ridico debe tener como objeto. .. ;Por qué? A veces, la asuncién, sea :dm:n:m
o explicira, parece no admitir posibilidades alternativas. m: otras ocasiones,
parece tratarse de una cuestién de buena educacién m?mﬁnm.:o_omﬁmu para
un verdadero empirista, las “cosas” (aqui, el uso de las comillas expresa la
indignacién contenida de quien habla) que estdn en la mente de las personas

el nivel de las reglas (tal que se justifique recurrir a la ﬁo:amnmnm@.:v nunca puede
ser excluida por anticipado. Ello es suficiente para hacer que el nivel de las reglas
colapse sobre el de los principios. . .

' Las.ideas expresadas en esta seccién son en triburtarias en gran Emmﬂw &.m dos in-
terlocutores, Marco Brigaglia y Giusi Todaro (Tobaro, G., 2&3&8@&3\,& &m.\\.w
dialettica. Lerrore nella giustificazione dialogica delle credenze, tesis doctoral, Universita
degli Studi di Palermo, 2011).
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no son objetos epistemoldgicamente respetables. No son, en efecto, entidades
observables. Los fendémenos lingiiisticos, en cambio, son cosas del mundo
externo, empiricamente observables. Por fanto, si queremos que la teorfa del
razonamiento juridico tenga alguna respetabilidad epistemoldgica, debemos
entenderla como una teoria de) razonamiento (juridico) en sentido légico.

Sostendré que este argumento es inaceptable. ;Cémo se puede afirmar
que fonemas, morfemas enunciados, proposiciones (o, en general, signifi-
cados) y relaciones l6gicas, son entidades observables, m4s de cuanto no lo
son los eventos, disposiciones, estados, actos y procesos mentales?

En realidad, paradéjicamente, aquello por lo que los fenémenos lin-
giifsticos y las relaciones légicas se presentan, a primera vista, como objetos
principalmente respetables desde una perspectiva epistemoldgica, y no asi
las cosas en la mente, es el hecho de que 70 se trata —no completamente—
de entidades empiricamente observables. Se trata, mds bien —por usar la
expresién de K. R, Popper— de entidades pertenecientes al “Mundo Tres”.

Intento decir Io siguiente: la asuncién de que una teoria del razona-
miento juridico deba tener como objeto el razonamiento en sentido légico
es hija de la polémica contra el psicologismo de inicios del siglo XX. Es,
indirectamente, expresién del antipsicologismo del siglo XX, el cual (sobre
todo por el tratamiento de H. Kelsen) ha signado en profundidad la Teorfa
del Derecho contempordnea.

Ahora bien, precisamente, esta posicién de fondo, la posicién antip-
sicologista, es hoy (al menos, desde hace 45 afos hasta ahora), sub judice.
Se halla, segin algunos, del todo desacreditada. Segiin muchos otros, la
dialéctica entre psicologismo y antipsicologismo es mucho mis problemdtica
respecto de como se presentd ante los criticos del psicologismo del siglo XX,

Este viraje es consecuencia del desarrollo de las ciencias cognitivas y de la
psicologfa cognitiva en general ¥» en particular, de la elaboracién del modelo
de la racionalidad limitada (sesenta afios), del desarrollo de la psicologia
social y de Ia psicologfa del razonamiento (una cuarentena de anos), de los
estudios contempordneos (cuarenta anos) sobre la inferencia humana, sobre
heuristicas y bias y, finalmente, de los modernos estudios (una veintena de
afos) de psicologfa moral. Y también, naturalmente, del desarrollo de las
neurociencias (algunas decenas de afios). Todas cosas muy de moda. No haré
sino indicar las razones por las cuales, a mi entender, estas cosas deben ser
tomadas muy en serio por quien intente ocuparse del razonamiento jurfdico.
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Existe un ambito amplio, variado, rico, de impetuoso desarrollo, de ESMM
tigaciones ﬁmmnoammnmm 0, en mmnﬂ.mr mgmamwm‘ movnw el Moawwﬂmnmmwo

y el razonamiento normativos, investigaciones imbuidas de @m:uo\o,o m &m.
Sobre estas investigaciones se asientan los %..ommﬁo.:om ‘no:ﬁﬂdmo.ﬁ:mw &
las neurociencias. Seria inadmisible que estas 5<mmammﬂo:\mm GMHW&:QM@ "
extranas a la teorfa del razonamiento juridico ya la Teor{a de ‘ Q,Mn o v
seneral’?. Y resulta verosimil (“verosimil”, wmm%mo, no sostendré H..B a n.g\ma

Mc@ si son tomadas en serio, su consideracién M.Bwowmm\cnm ROMmMBQOH
mis o menos dréstica, de la teorfa del razonamiento juridico, y de la teoriz

del Derecho en su conjunto.

3.2. La ilusoria solidez del lenguaje

Comencemos, entonces, por la distincién entre nocion psicolégica y
. L s
-i6n léeica del razonamiento. FEsta distincién estd en la base de
ef - licativas, o motivos, vy razones
_.omﬂ.m en— la distincién entre razones explicativas, ,m h
: : rOpis aquella
justificativas (“buenas” razones, o razones verdaderas y propias), y de aquell:
i ¢ justi ite tizar
entre contexto de descubrimiento y contexto de Em.ﬁmano.:. Tema :

d tizar las otras dos. En el primer sentido
la primera es un modo de tema ¥ sentido
(psicolégico), un razonamiento es un cierto proceso mental (un conj

’ z .
] di iciones, actos mentales). Mds precisamente, un
de estados, eventos, disposiciones, A ‘ pente, un
conjunto de procesos bioquimicos en un tejido de células, presum o
. . .. 1o lareo
el encéfalo (ciertas neuronas se activan, impulsos eléctricos corren a lo larg
< VIOS: iter: un proceso que,
de axones de algunas células nerviosas, etc.). Literalmente, un p q
. w1
de hecho, se desarrolla “en la cabeza” de alguien. . o e
i Hei a suc
Un razonamiento en sentido 16gico es, en cambio, un <
tir de
ici 3 ellas, obtenemos otra a partir
proposiciones tal que, formulada &mmm.m\mm renemos otfa  parci ¢
aquella (obtenemos la tltima proposicién de la serie). Tam bié a
ici inicial emisas, es “inferida” una cierta conclusion,
de las proposiciones iniciales, o premisas, : i
o que esta tiltima es “derivada’, o “se sigue”, de las premisas o, también, q

¥ Con esto no intento decir, claro estd, que no haya ﬂmalnwm del anmﬁ.rw @mm M.W\W:
seguido esta senda. Piénsese, por ejemplo, en ﬁmammmmzmm, muy _m::r.wmwﬂmm mm
mmvmmw, D. Patterson, G. Sartor, C. R. Sunstein. Las wo:ﬁn.&:n_csmm recie e e
temnas de “neuroderecho”, relativas sobre todo a las implicancias de _mw :_m,:aouumwo e
en relacién con la culpa y la imputabilidad, son numerosas. También la psicolog

de la decisién judicial es objeto de investigacién.

73



BRUNO CELANO

las premisas “implican” la conclusign?’, Diré que el conjunto de premi

v la conclusién constituyen un “argumento”. P
. Wz un argumento, las premisas dan wna cierra plausibilidad a la con-

&:m:wmﬁ le prestan un cierto apoyo, un cierto soporte. Un mmmzam:mo es

sucesion de proposiciones tales que su conclusién @Cm&mr decirse ( o

menos) justificada a la luz de las premisas que han sido asumidas T
¢Qué cosa quiere decir “justificacién™ En un argumento, | .

<3 as muﬁﬂb\:vmm
1 ~& ican, o son, »a
5 Zores (Imas O menos T:m:mv €n ravo i
A v %. vor ﬁmm mm. ﬂODﬂwCMuOE. mD

oy - - 4
general, “p” es una razén en sustento A.ﬂ&xﬁ%m.mh reason) de “q”

: . ‘ siy sélo si

si de considerarse a “p” ¢ SO u
3 omo vi g t i ida justi

P erdadera, estarfa en cierta medida justificado

considerar verdadera también 2 “q™'. La inferencia de “p” 3 “q”
sila verdad de “p” haria en cierta medida probable la <mem %m Msoon:wng
e MMMOD:MM mmmnzmwmmw MWMMMMHMM ncwwmm‘u algo es mosmmm\ﬁgao una razén
part ; en particular, una cierta afirmacién (“p”) es —de
W g y a nmm:mwm cs..w garantia en respaldo de una afirmacién ulterior "q"H=
como proces st a s et e o dirgdo ol maonaminto
com: , al, a s ticacion; estd dirigido, mds bien,
2 mwm::m.z\ de su correccién o no correccién. La tarea de la légica es “I:
justificacién y la critica de la inferencia”, o sea, la identificacién de criteri .
a la luz de los cuales valorar la correccion de un razonamiento® El ore.
blema Kmmno por excelencia es si realmente subsiste, entre las pre
conclusién, la relacién requerida; esto es, si es que las ?.mammmmmoonmaﬁ

una base aceptable para la conclusién, “de modo que aseverar la verd _,M\Mz
las premisas nos aurtorice a aseverar también la verdad de | ey

. El pro-

misas y la

124

a conclusién”™

20 .. P .

.Emc\ también, verosimilmente, inferencias que no son razonamientos;
inferencias perceptivas. Aquf utilizaré el término ° ,
razonamiento, en sentido dgico.
Waranase DAver, B, Critical Thinkis
P, Oxford, 1989, p. 91.

2 Ibidem.

.@cHZm, /x.\. V., Methods of Logic, Holt, Rinehart & Winston, New York, 1959 d
it. M. Pacifico, Manuale 4i logica, Felerinelli, Milano Gmcu. 1980 Ww (d LQ»& ,
se rm_._m expuesta la cita); Cor1, 1., Jntrodsction to Logic, zwnB,:ﬂ: ,Z : me.n
trad. ic. M. Stringa, Introduzione ally logica, 1l Z:::ow Bolonia Gmm Numw,w o

24 MUA_UE., L, Ob. cit,, 1961, trad. it p. 16. Como deberia resul
e

por ejemplo,
inferencia” como sinénimo de

1g. An Introduction to \mmm%im% Oxford U.

tar evidente a partir

teXT0 — i i ici
pero es necesario puntualizarlo explicitamente—, el término “légico”
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Decia (supra, 3.1) que cominmente se considera que la teoria del
razonamiento juridico debe asumir como objeto propio el razonamiento
(juridico) entendido en sentido légico, no psicolégico. Que, en particular,
el objeto de la teorfa del razonamiento judicial deben ser los razonamientos
justificativos de los jueces y no la descripcion o la explicacién de los procesos
mentales que, de hecho, conducen al juez a tomar una determinada decision
0, a su auditorio, a asumir una cierta actitud con respecto a tal decisién. Esta
posicién es, en algunos autores, explicita. A menudo se da por descontada.

;Por qué una teorfa del razonamiento juridico deberfa asumir como
objeto exclusivo propio de investigacién al razonamiento (juridico)
entendido en sentido 16gico?

Esta asuncién explica, al parecer, un requisito de buena educacién
epistemoldgica. La idea subyacente, a veces explicita, parece ser la siguiente:
las cosas que estdn en la mente de las personas no son, para un empirista,
objetos epistemolégicamente respetables. No son, en efecto, entidades
cuya existencia y cuya naturaleza sean empiricamente observables. El
comportamentismo tenfa razén: no puede haber un saber cientifico que
tenga por objeto cosas de este género. (Un comportamentista encuentra
a otro comportamentista: “jMe parece que estds muy bien! Y yo, ;cémo
estoy?”). El lenguaje, en cambio, es algo del mundo externo: los fendmenos
lingiiisticos son empiricamente observables. Entonces, si como empiristas
queremos que la teorfa del razonamiento juridico tenga buenas credenciales

epistemoldgicas, deberemos entenderla como una teorfa del razonamiento
(juridico) en sentido légico.

Este argumento carece de toda plausibilidad, al menos por dos razones.

En primer lugar, la psicologfa (de orientacién no comportamentista)
y, en particular, la psicologia del razonamiento, se encuentra desde hace de-
cenios claramente establecida como una ciencia empirica y, en la psicologia

(razonamiento “en sentido 16gico”), aqui no se debe entender como sinénimo de
deductivo”, sino en el sentido genérico de “discursive”, “referente a discursos”,
cte. (entendiendo por “discurso” un conjunto de enunciados o proposiciones). En
suma, por como es usado el érmino, el campo del razonamiento en sentido lgico se
subdivide en dos grupos: el de los argumentos deductivos y el de los argumentos no
deductivos (generalizaciones, formulaciones de previsiones, abduccienes, analogfa,

inferencias précticas de distintos tipos, etc.).
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contempordnea, ha caido el bando de Ia introspeccién. Pero no solamente
ello: cualquiera que fuese, hasta hace un tiempo atrds, la situacién en cuanto a
la posibilidad de comprobar empiricamente la presencia de estados mentales,
de describirlos y de explicar su naturaleza, el avance de la neurociencia ha
cambiado obviamente las cosas.

En segundo lugar, la tesis de que los fenémenos lingiiisticos sean enti-
dades empiricamente observables mas de cuanto no lo son los fenémenos
mentales es insostenible. Fonemas, morfemas, enunciados (los zype, no los
token) son, pareceria, entidades abstractas. Un enunciado no es un con-
junto de ondas sonoras, o de manchas de tinta sobre una hoja de papel, o
de puntos luminosos sobre la pantalla de una computadora. Es su forma.
Los actos de enunciacién de enunciados, éstos si, son fenémenos sensibles,
espacio-temporalmente identificados, a igual que un terremoto. Lo que ellos
producen es un conjunto de ondas sonoras, etc., pero |

os enunciados que
€N €SLOS aCtOs S€ expresan No son —o,

al menos, asf parece— ellos mismos
conjuntos de sonidos o manchas de tinta, sino su forma —por usar una
metéfora, su aspecto ante los ojos de la mente, su cuerpo inteligible—2,
Son entidades abstractas que, no obstante, gufan y controlan de cierto modo
la actividad de los sistemas corpéreos (cerebro-aparato fonético, etc.) que
producen expresiones de éstos, individualizadas en el espacio y en el tiempo.

¢Qué es lo que hay, en todo esto, acerca de la presunta solidez de

los fenémenos denominados “externos” u “observables” que serfan,

directamente, el objeto de la experiencia sensible (“bienes materiales de
modestas proporciones”, como mds o menos los &mzo:&zmvm% L. Austin),
a la que se refiere el argumento examinado?

Para no hablar, luego, de proposiciones y, en general, de significados,
se concederd que son elementos constitutivos de log fenémenos lingiifsticos,
sca los significantes —en particular, enunciados— sea los significados —en

particular, proposiciones—. ;Por qué los estados mentales deberfan ser con-

siderados objetos empiricamente menos respetables que las proposiciones

0, en general, que ¢l significado? Proposiciones, significados en general, no

son entidades mds observables que cuanto lo son las emociones, los deseos

Esta, naturalmente, es solo una metdfora. La cuestién es espinosa. Véase: Rey, G,
The Intentional Inexistence of Language - But Nor Cars, en Stainton, R. J. (ed.),
Contemporary Debates in Cognitive Science, Blaclwell, Oxford, 2006.
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o las creencias. Mds aiin: es verdad que los actos de Q.:.Smmmman de M:
enunciado producen ondas sonoras, etc., pero _mm,,@nowomﬁ.o:mm expresadas
por ellas o, en general, expresables (los a&m.QEmm. , por S.E.E.E, MD ﬁ.mm:w:wo
vetusto) parecerfan ser algo totalmente distinto. Y la posibilida misma de
identificar un evento empiricamente perceptible como un acto de nﬁum%o:
de una proposicién depende de la posibilidad de acceder a estos objetos
iticos™.
mm:mmmﬂwwmc&ﬂ en suma, no es en absoluto :,D og.nﬁw n.:%manmamsmm Rmvmw
table, segtin los cdnones de respetabilidad epistemolégica mﬂmszMmvam po
el argumento examinado. ;Por qué razén, entonces, rmv:mEMm Mm m,#.mzmm
de un objeto tan poco confiable para argumentar en Rmﬁmﬂo cla mmwﬂ e
que solo el razonamiento en sentido 16gico, y so‘m:\&. mms,zmo psicolégico,
debe ser objeto de una teorfa del razonamiento ccﬁ%nov‘.\ .
Larazén es, verosimilmente, el hecho de que el lenguaje dauna mmm:M:-
cia perceptible —da cuerpo— a entidades que no tienen nada, o cast Mm&mv
de la respetabilidad empirica a la que se refiere el argumento. Estas entidades
son, como acabamos de ver, fonemas, morfemas, enunciados, mﬁowoméoﬁnm
y, en general, significados, y lo que tradicionalmente constituye wmﬁm w
que por excelencia no es empiricamente observable: las BFQO%@D ogicas.
La esperanza de encontrar un refugio bajo las m.wm.m protectoras de mmwwﬁm
es, histéricamente, heredera de una polémica dirigida contra la posi ilida ~
0, en todo caso, el valor de una ciencia empirica que tiene por objeto ¢

27

razonamiento. Y con esto estamos en la polémica contra el psicologismo?.

3.3. Antipsicologismo

Se decia (supra, 3.2) que, en sentido @mwno_@mmno“ un .BNo:Ew:m:mo es
un conjunto de estados (eventos, actos, procesos) GWO@EBEO.W M: a Bm.:%:
cerebro. ;Qué tipo de conjunto? La respuesta serd, presumit emente: Cm-
conjunto de estados mentales que tiene como contenido propio un razon

miento en sentido logico.

% Estas son afirmaciones controvertidas, naturalmente. Z,o intento mbc.m proponer \::w
particular concepcidn de los fendmenos lingiiisticos. El punto ij _:nwnnmm mwwmzmmam
cualesquiera que sean las posiciones asumidas al respecto, no @cmﬂm‘ m‘m&o evi
(“;son entidades observables!”) presupuesto por el argumento examinado.

% Sobre esta transicién, véase: DuMMETT, M., 1984,
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Este modo de ver las cosas presupone la distincién entre un estado (acto,
proceso, etc.) mental y su contenido. Precisamente, el modo tradicional de
trazar la distincién remite, como veremos en breve, a un modo particular
de entender el contenido de los estados mentales?,

La cultura filoséfica mitteleuropea, a caballo entre el siglo XIX y XX,
estd caracterizada por un conjunto de tesis, asunciones Y argumentaciones
genéricamente etiquetabes como “antipsicologismo”. La polémica contra
el psicologismo atina, como es sabido, el pensamiento de G. Frege, la
fenomenologia husserliana y sus tantos descendientes, amplios sectores
del neokantianismo (sobre todo, la Escuela de Baden), y los inicios del
positivismo légico.

En su forma paradigmérica, la polémica concierne al estatus de las leyes
de lalégica, y de los fundamentos de [a matemdtica (esto es, el estatus de las
m:&&m.&mm matemdticas, y de las relaciones que media entre ellas). La tesis
mszwmﬁowomamm.@on excelencia es aquella segiin la cual las leyes de la légica
no pueden ser identificadas con —ni explicadas en términos de— leyes
que de hecho gobiernan nuestros procesos mentales, bajo pena de rmwmn
imposible comprender su cardcter de universalidad y necesidad (su especifica
objetividad; algo, nétese, que tiene muy poco que ver con la ilusoria solidez
de las “entidades observables”). Las entidades matemadticas, sus relaciones y

las relaciones [égicas no pueden ser identificadas con representaciones, ni
explicadas en términos de representaciones, de relaciones que median entre
ellas, o de actividades mentales, bajo pena de hacer imposible entender su
objetividad especifica. (Como se puede ver, el punto es precisamente que
—se considera— los fenémenos de los cuales se rrata 5o pueden ser objeto
de una ciencia empirica). ,

En suma: las leyes légicas no son “leyes del pensar (Dentgesetzen)”, que
expresen el modo en el que, de hecho, se producen actos o estados men-
tales en nuestra conciencia (no son “leyes psicolégicas”, que expresen “duas
l\\%wﬁmmmm im seelischen Gescheben des Denfeens™); la l6gica y la matemdrica
no tienen por objeto “el proceso mental del pensar (der seelische Vorgang des

I Ciouientes - : -
En los siguientes apartados, sigo muy de cerca a CELaxo, Bruno, “Cuatro temas

kelsenianos”, en Navarro, P E, vy Reponpo, C. (comp.), La relevancia del devecho.

Ensayos de \@Sﬁ\mw Juridica, moral y politica, Gedisa, Barcelona, pp- 153-184, ap
3.1 , o
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Denkens) y las leyes psicol6gicas segtin las cuales dicho pensar, de hecho,
tiene lugar (die psychologische Gesetze, nach denen es geschieht)™.

La posicién antipsicologista, no obstante, no estd confinada al campo
de la légica y de los fundamentos de la matemdtica. La polémica contra el
psicologismo abarca, mds bien, todos los sectores de la teorfa del conocimien-
to, v la teorfa del juicio en su conjunto. Las principales directrices son dos.

(1) Espistemologia, teoria del conocimiento. En este dmbito, la posicién
antipsicologista estd identificada por la tesis de que una cosa es una des-
cripcién o una explicacién (causal) de los procesos mentales, en virtud de
los cuales el conocimiento o la opinién se producen de hecho en nuestra
conciencia, y otra cosa distinta es una aclaracién de sus fundamentos: su
justificacién. Una cosa es preguntarse qué opiniones tenga un individuo o
un grupo de individuos y en qué modo, de hecho, se hayan formado tales
opiniones; y otra cosa, muy distinta, es preguntarse si, en virtud de qué,
estas opiniones estdn justificadas o son verdaderas. No se debe confundir
una explicacién del modo en el cual, de hecho, un cierto conocimiento
es adquirido, con una clarificacién de lo que hace que sea, precisamente,
conocimiento {opinién verdadera justificada), de aquello en virtud de lo
cual “vale”, tiene valor, como conocimiento®.

¥ Frece, G., “Der Gedanke. Eine logische Untersuchung”, en Frec, G., Logische
Untersuchungen, Hrsg. von G. Patzig, Vandenhoeck & Ruprecht, 1918, 42 edicién,
Goriingen, 1993, p. 30. Cfr. también Frecg, G., Die Grundlagen der Arithmetik |
trad. it. en G. FreGE, 1884, Logica e aritmetica, Boringhieri, Torino, 1977, p. 23;
“no se tome como definicién matemdtica la simple descripcién del modo en el cual
se forma en nosotros una cierta imagen ni como demostracién de un teorema la
relacién de las condiciones fisicas o psiquicas que deben verse satisfechas en nosotros
para que podamos comprender el enunciado. {No se confunda la verdad de una
proposicién con el haber sido pensada!”. Sobre la critica de Frege al psicologismo,
véase, en general, Picaroy, E., La chimica dei concetti. Linguaggio, logica, psicologia
1879-1927, 11 Mulino, Bolonia, 1994, cap. 1.

*  “En la concepcidén psicologista de la légica, desaparece la diferencia entre las ra-
zones que justifican una conviccién v las causas que de hecho la determinan. Una
verdadera justificacién es, entonces, imposible; en su lugar, deberia darse la refacién
de cémo se ha arribado a aquella conviccién, de lo que se debe deducir que cada
cosa ha tenido su causa psicolégica. Y eso vale sea en el caso de la supersticién,
sea en el caso de un conocimiento cientifico” (Frece, G., “Logik”, en G. FreGg,
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El primer i igacid
o de 3 i i
. <mamw ' po de investigacion es una de cardcrer psicolégico: esto
s, : SODIe nuestras representaciones, sobre las causas de su efectiva
. ., .
produccién, y de sus relaciones. Fl segundo, no. Asi, por ejemplo, una
cos i : a histori i ,
¢ 2 n.m H.:&mmmm sobre la historia de una cierta disciplina, un cierto cuerpo
¢ opiniones, v alg isti S i el
o« mﬂ : ¥ algo muy distinto es preguntarse si el cuerpo de opinio-
b cuestion satisface las condiciones necesarias y suficientes para que
ed: . ] ..
p wmmowqmwﬁc: un cuerpo de conocimientos (una disciplina o una teorfa
clentinnca). La pregunta “;c6 i i v ﬁ
m {si
Conhe | preg ge6mo es mwmia (por ejemplo) la fisica en cuanto
o : o €s una pregunta —ni fisica, ni— psicolégica: aquello en virtud
elocuale i S i i
o conjunto de métodos y creencias denominado “fisica” tiene el
valor imi ; j
mm no:onEQ:P 1o es un conjunto de hechos (fisicos o) psicolégicos
n suma: la epistemologia — i i6 ¢ i .
e laep ogia la clarificacién del porqué algo tiene el
onocimiento, o de opinién justificado— no puede ser entendida
como una seccién de la ciencia empirica.
P 0 ) ..
. ; om @:m.. Porque —argumenta Ia posicién antipsicologista— Ja
N . . ) .
" mmcmﬁo: epistemoldgica es normativa, tiene que ver con aquello que
ebem e ¢
" QM creer, con aquello que hace de una creencia, un razonamiento o
una inferenci g i i
p M\: cfencia, una creencia, un razonamiento o una inferencia correcto
a). Y —prosigue la postura antipsi i ingti i ﬁ
@ w g v.o, tura antipsicologista— ningun conjunto de hechos
H quiera un conjunto de hechos relativos a la efectiva produccién de
as representaci ienci i
rmnrw « MMOBQ en :c.mmqm conciencia, y a las relaciones que median de
e HMB clias— permite obtener conclusiones de caricrer normativo
inguna ipcid icacid {qui .
o mrm escripcion o explicacién de procesos psiquicos estd en capacidad
- NA - T -4 164
ar cuenta de la verdad o de la correccién de nuestras opiniones o de
MN = = M - -~ .y M M
caﬂwm w:mﬁmzﬁmy es decir, que ninguna investigacion semejante estd en
ca : [ "
pacidad de dar cuenta de la especifica normatividad del pensar, o del
conocer {(normatividad epistémica)’!, ‘

Nachgelassene Schri
lasserre Schriften, ; S
ImEﬂEa e g\m M Hirsg. von H. Hermes, F Kambartel, E Kaulbach, Meiner,
o o8 /s Zaed., 1983, p. 159; cit. en Prcarpy, E., Ob. cit., 1994 p. 35)
nla ersi 4 i . o .
nM::oaﬁ_nmS contempordnea sobre la naturalizacién de la epistemologia, in
augurada por : 7 4 logical
gurada por el ensayo de Quing, W, V, (Epistemology Naturalized, in Ontoloics
Relativity and Other Fssays, C i ‘. P
el - Other Lssays, Columbia U. P, New York, 1969: ver infra, 3.4), uno de
os focos — c is i ¢ nate
s fo mnovmzﬂmamnﬂm el mds importante— del desacuerdo entre naturalistas
y antinaturalistas estd constituido i i la
Y endnaturalisa » precisamente, por la respuesta a la pregunta si la
. m i b - ’ h
gacion epistemolégica tiene o no cardeter normativo (Kornsrira, H., Whar
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En la jerga de los antipsicologistas de inicios del siglo XX, dado un
cierto cuerpo de opiniones que pretende ser un cuerpo de conocimientos, se
denomina su “validez” a la altura de dicha pretensién. Lo que sostiene la
postura m:m@mwmo_omwmg es que una investigacién sobre los procesos psico-
l6gicos (ademds de fisicos o sociales) aptos para explicar el surgimiento,
o el decaimiento, del conocimiento es algo totalmente distinto a una
investigacién sobre sus condiciones de validez, en cuanto conocimiento™.

(2) Intencionalidad. Esta primera tesis —segin la cual la validez del
conocimiento, o del pensamiento (su especifica objetividad), no puede ser

Is Natwralized Epistemology?, en H. KORNBLITH (ed.), Naturalizing Epistemology, The
MIT Press, Cambridge (Mass.), 1985; cfr. también Picaroi, E., Ob. cit,, 1994, p.
18; Luper, S., Naturalized Epistemology, en E. Cra1G (ed.), Routledge Encyclopedia
of Philosophy, Routledge, Londres, 1998; Engel, P, Philosophie et psychologie, Ga-
llimard, Parfs, 1996, cap. 1, 5; “The Psychologists Return”, Synthese, N° 15, 1998,
pp. 375-393, pp. 375-376). La tesis witrgensteiniana segin la cual significado’ y
‘comprensién’ no pueden ser entendidos como “especie de actos mentales” (BeLL,
D.. Psychologism, en J. Dancy, E. Sosa, A Companion to Epistemology, Blackwell,
Oxford, 1992, p. 402), como también la tesis de la normatividad del significado
(HaLE, B., Rule-following, Objectivity and Meaning, en B. Hatg, C. WRIGHT (eds.),
A Companion to the Philosophy of Language, Blackwell, Oxford, 1997) son también
ellas de matriz anripsicologista. Lo mismo debe decirse de la tesis segtn la cual “the
very possession of concepts is a normative macter’; poseer un concepto no equivale
a tener una simple “habilidad para discriminar (discriminative ability)”: “to have
a concept one has to have the idea that one is Jjustified in making the relevant dis-
criminations, and such talk of justification is of a piece with talk of rationality and
intelligibility — it is a matter of being guided by rules in a fully normarive sense”
(GuTTENPLAN, S., “Normarive”, en S. GurTEN?LAN (ed.), A Companion to the
Philosophy of Mind, Blackwell, Oxford, 1994, p. 451).

2 El érmino ‘psicologismo’ “en su uso polémico” significa, sobre todo, “la confu-
sién entre la génesis psicolégica del conocimiento y su validez”, o la tendencia a
“considerar justificado” un conocimiento “cuando solo se ha explicado, en cam-
bio, su acaecimiento en la conciencia’ (Assacnano, N., “Psicologismo”, en N.
ABBAGNANO, Dizionario di filosofta, 22 edicién, UTET, Torino, 1971, p. 713). La
distincién entre investigacion sobre la génesis psicoldgica del conocimiento (quid
facti?) e investigacién sobre las condiciones de validez (quid juris?) es, obviamente,
de origen kantiano y constituye uno de los pilares del neo-kantismo de los siglos
XIX y XX (cfr., al respecto, OruiG, H. L., “Neo-Kantianism”, en E. Craic (ed.),
Routledge Encyclopedia of Philosophy, Routledge, London, 1998).
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aclarada en términos de cualquier conjunto de hechos relativos al efectivo
acaecer, en la conciencia, de fepresentaciones, y a las relaciones que median

entre ellas— encuentra sustento en {y, a su vez, presta su propio sustento

a) una segunda tesis: la tesis de| cardcter intencional de (algunos) actos,
estados, eventos o procesos mentales.

Algunos actos, estados, etc., mentales —por ¢jemplo, creencias, de-
seos, hipétesis, esperanzas, etc.— tienen la propiedad de “actuar sobre”, o
“estar dirigidos hacia”, objetos o estados de cosas. Aquello que constituye
el contenido de tales actos, estados, etc., debe ser netamente distinguido
de los actos, estados, ctc., mismos™. Estos tltimos son fenémenos psico-
l6gicos (hechos evidentes de 3 experiencia interna); sus contenidos gozan,

en cambio, de una forma particular de existencia: existen, precisamente,
cn cuanto contenidos de sentido. Este tipo de existencia —existencia jdeal
0 “existencia intencional”’— debe ser distinguida, sea de la modalidad de
existencia propia de los actos, estados, etc., mentales mismos (existentes en
tanto que eventos psicolégicos), sea de la modalidad de existencia propia
de los objetos, estados o procesos fisicos.

Desde este segundo aspecto, la polémica antipsicologista est4 dirigida
contra la tesis de que todo aquello que estd dado a la conciencia 1o es otra
€Osa que nuestras representaciones ¥ que, en consecuencia, el conocimiento
consiste exclusivamente en el cotejo entre nuestras fepresentaciones, en su
manipulacién, y en la idencificacion de las relaciones que media entre ellas.
La idea en la que se basa es simple: cuando tenemos una representacién
—Ppor ejemplo, cuando percibimos un objeto fisico, o cuando pensamos
en un objeto inexistenre—, aquello que nos es dado no es la representacién
misma sino su objeto. Ver un 4drbol no €8 Ver una representacién nuestra;
aquello que vemos cuando percibimos un 4rbol es, precisamente, el 4rhol,
Del mismo modo, aquello en lo que pensamos, cuando pensamos en un
unicornio, no es una fepresentacion nuestra, sino el unicornio. Aquello en
virtud de lo cual una fepresentacién nuestra (por ejemplo, la percepcién

_—
*  Laintencionalidad es “la propiedad que muchos estados y eventos mentales tienen
de estar dirigidos hacia, o ser relativos a, objetos o estados de cosas, denominados
objetos o estados de cosas intencionales” (LanFrEDINT, R., Intenzionality, 1a Nuova

Iralia, Firenze, 1997, p- 1): “una propiedad de Ia mente, aquella propiedad que le
permite representarse algo” (ibidem).
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de un 4rbol) se vierte sobre un objeto fisico (por ejemplo, un drbol) es un
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miento en sentido 16gico.

35
3.4. Antipsicologismo y la teoria del Derecho: el rol de Kelsen
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7 Sfca de Kelsen. .
R g eSS h norma. Una norma es un contenido de
Segtin Kelsen, el Derecho es .
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A S .® Nv

i 4 ige epcidn de las “pro-
*  La misma estrategia argumentativa estd en el origen de la nomnum@ o0 e mMEo
| . , . n j 7 G.E. Moore——
osiciones” —precisamente, por ¢jemnplo, de w Wmmmml ¥ o Moore— come
: mental entities expressed by sentences and forming the objects m& w fon2
oy ] . tenci Isi i psicologic ntidades s -
attitudes”. La creencia en la existencia (no fisica, ni mmmnc_oﬁumﬁ& M.Un P
. om “Sitz ich™), G. Frege (“der Ge ,E
i arti B. Bolzano (“Sétze an sich™), ge (“ :
antes es compartida por B. G . e
W tano, A W\Fw:o:o E. Husserl (DumMmeTT, M., Freges Myth e\%ﬂwﬂ o5t
ren AL g, E. | . e .
en M. DuMMETT, Frege and Other Philosophers, Clarendon Press,
JMOV. W ~ - 3
Fn e “ elsenianos”,
% En este apartado sigo muy de cerca CeLaNO, Bruno, O:.mﬁo mmEmmm senianos
, sm - PE q< Reponbo, C. (comp.), La relevancia del derecho. Ensay w ;
en Navarro, I E., G le e b b d
[filosofia juridica, moral y politica, Gedisa, Barcelona, roof%m.@ﬂaaro - mﬂ 3
i6 s tesi a doctrina pura de
La reconstruccién de las tesis de fondo de la fi RW ua del Detecho & aqull
sentada y defendida en CeLaNO, Bruno, La seoria del dir /
vﬁn . -
introduzione critica, Il Mulino, Bolonia, 1999.
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intencion. - - )
:Qwskgmzmm dirigidos hacia ciertos objetos o estados de cosas (com
orta j i ‘
P mw._m:mom ajenos). En cuanto contenido de sentido, el Derecho no es
ni un fendme iqui i
e chomeno psiquico ni, en general, un fendmeno fisico, sino aleo
M mw. - B - . ’
-y ascer investigado en su existencia especifica, que Kelsen amDoBmMm
qué ¢ T . -
iqué mmsm_ﬂmm.v validez™. La tesis antipsicologista, segiin la cual
ningun conjunto de hechos 1 (si ]
oir un < mentales o fisicos estd en capacidad de
cuenta de la verda reccio ini
o uenca . o de la correccién de nuestras opiniones o de
: Nm Inferencias, se traduce, en la teora pura del Derecho, en Ia tesis
segtin la i ,
gl cual, desde el punto de vista de un tratamiento cientifico, aquello
i . :
que MMHQQN no es la eficacia del Derecho sino sy “validez™”. En la Teoria
Chnm: . . . - )
p el Derecho subsiste, entre conocimiento cientifico del Derecho en
CUANTO fal (cimmi o e 1. . .
~ Mu tal (ciencia juridica en sentido estricto y Teorfa del Derecho), de
un iado, e investigacién sociolgoj i w
e ig c cioldgica sobre comportamientos o estados
mentales, cterminados por el Derecho, del otro, la misma relacién que
el cuadr émi ipsi i v
en el cua ) mns.Q& de la polémica antipsicologista, subsiste entre légica
- {. - u
matica y epistemologfa, de un lado, y sociologia o psicologia de los
- .. =
procesos cognitivos, del otro. i
No se tr- ) i
LoD se ﬁwmﬁw morbwwzam de una cuestién de cardcter histérico o filolégico
a tesis segtin la cual el D .
2 e o i Qm.m?? ¢h cuanto norma, es un contenido de
» desempena un rol decisvo en la articulacién de un aspecto particular
) EM w.uaﬁ mm crucial importancia de la Teoria pura del Derecho: la idea de
uee St i oni .
q erecho constituye algo impersonal, anénimo, “des-psicologizado”
¥ que en ello reside su especifica “autoridad”*. Me explico
La f : isi :
. Teorfa Pura del Derecho ofrece una vision particular de una imagen
antig i Segil o
1guay muy influyente del Derecho. Seglin esta imagen, el Derecho oog
de una relativa independencia o ; { brua o
p cla 0 autonomia (sea conceptual, sea normariva)

>

-
36 . vl ‘o

WALM@: an&wnm explicitamente su adhesién al punto de vista antipsicologista

MM »Mm::\OM\ W:mmn/wm-n_m,&e de su obra; cfr. KeLsen, Hans mm%@w&\miw der

aatsrechislebre, Mohr, 1 . ; 207 : e, Spri \

S r, 1911, p. IX; Allgemeine Staatslehre, mm::mmﬁ Berlin,

KeLsen, Hans, General Theory of I. iversi
vlama ey e . v of Law and State, Harvard C:ZQJ_Q Press, Cam-

Idem, p. 3 i i6
e R mu. UMN.,\WMQ una interpretacién de este pasaje kelseniano, véase Cerano Bruno
eorid del dirs, 4 | ] : .,
: iritto di Hans Kelsen. Una introduzione critica, 1| Mulino, Boloni:
1999, par. 4.3.7,5.2.3 v 5.2.4. u o
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respecto a las preferencias, las intenciones, la voluntad, las decisiones, las
creencias —sean ellas actuales o posibles— de quienes estdn sujetos a él, y
en ello reside su cardcter de objetividad.

Estando a este modo de ver las cosas, el Derecho no puede ser reducido
a un conjunto cualquiera de preferencias, intenciones, decisiones o creen-
cias, mds o menos arbitrarias (ni a algiin conjunto de acciones explicadas
por aquél).

El Derecho es, mds bien, algo impersonal 0 anénimo: un conjunto de
normas existentes, no como fenémenos fisicos o psiquicos, sino que “valen”
en cuanto tales (y que, sin embargo, no son verdades morales).

Desde este punto de vista, la teorfa pura del Derecho puede ser en-
tendida como el fruto de una particular operacién teérica, consistente en
trasplantar, sobre el terreno de la teorfa del Derecho, la polémica contra
el psicologismo, de tal modo que provea una interpretacién satisfactoria
de la especifica objetividad del Derecho, es decir, consistente en utilizar
la estrategia argumentativa propia del antipsicologismo con el objetivo de
reivindicar la independencia del Derecho, como tal, respecto a la esfera de
los fenémenos naturales.

:Cémo puede el Derecho, en cuanto rtal, “valer” con relativa
independencia de preferencias, intenciones, decisiones y opiniones humanas?
:Cémo puede el Derecho no reducirse a un conjunto de voluntades y
creencias, de por si mds o menos arbitrarias? Simple, responde Kelsen: el
Derecho es norma; una norma es un contenido de sentido; y —he aqui el
argumento antipsicologista— un contenido de sentido no se reduce a los
——ni su objetividad es explicable en t#érminos de— actos o estados menta-
les (preferencias, intenciones, voliciones, decisiones, creencias) de los que
constituye, precisamente, el contenido.

En otros términos, la polémica contra el psicologismo ensefia, como
fuera visto (supra, “3.3.”), que los contenidos de actos o estados mentales
tienen un particular tipo de existencia (existencia ideal, inexistencia inten-
cional); gozan, en contraposicién a los fenémenos psiquicos, de una peculiar
objetividad (la objetividad del “pensamiento”, o del “noema”), y tienen
una identidad independiente de las actitudes y de las creencias humanas.
El Derecho —he aqui la operacién tedrica kelseniana— es un contenido
de sentido. Por tanto, también el Derecho, del mismo modo que las leyes
de la légica o de las entidades matemdricas, es algo impersonal y anénimo,
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una entidad (ni fisica ni psicolégica, sino) ideal: algo objetivo o “vélido”,
independientemente de nuestros efectivos procesos mentales (sean éstos
volitivos o cognitivos)?,

A mi parecer, este es el bagaje de la tesis seglin la cual el objeto de la
teorfa del razonamiento juridico debe ser el razonamiento entendido en
sentido 18gico, no psicolégico. Quienes, después de Kelsen, han creido
poder encontrar en el andlisis del lenguaje —el lenguaje del Derecho— Ia
clave de una teorfa del Derecho empiricamente respetable también han sido
victimas, del mismo modo que la filosofia analitica en general, de la ilusién
de la solidez de las entidades lingtifsticas (supra “3.2.7). También desde este
punto de vista subsiste un perfecto paralelismo entre el fter seguido por la
Teorfa del Derecho y el seguido por la filosoffa general.

En torno a la mitad del siglo XX, los filésofos han considerado dis-
poner, en el lenguaje, de un objeto —un campo de fendmenos— con una
apariencia perceptible, proveyendo asi credenciales de respetabilidad espis-
temolégica a los objetos (leyes de la légica, objetos intencionales en general)
que el antipsicologismo habia distinguido cuidadosamente de los fenémenos
mentales (o, en general, de los fenémenos fisicos). De este modo, la filosofia
del lenguaje devino en la reina de las disciplinas filoséficas. Ya no habria,
finalmente, necesidad de empalagarse en disquisiciones sobre el estatus
ontolégico de “pensamientos” o “noemas”. Habria sido suficiente examinar

——— e

* Esta operacién tedrica suscita una nube de dificultad. Sea lo que se piense de las
leyes de la légica, del estatus ontoldgico de las entidades matemdticas o, en general,
de la nocién de normatividad epistémica, la idea de que el Derecho —entendido
como el Derecho positivo— pueda gozar, incluso en la —incesantemente afirmada
y ratificada por Kelsen— ilimitada mutabilidad de su contenido, de una forma de
independencia y objetividad comparable con la que los antipsicologistas de inicios
del siglo XX atribuyen a las leyes légicas o a los objetos intencionales, aparece,
a primera vista al menos, carente de toda plausibilidad. En particular, es dificil
sustraerse a la impresién de que la operacién reérica kelseniana se halle expuesta
al riesgo de un doble error. En primer lugar, una catastréfica confusién entre I
normatividad del Derecho, de un lado, y la normarividad de |

as leyes de la légica o
g
de los objetos intencionales, del otro (es decir,

el desconocimiento de la diferencia
entre normatividad del Derecho y normarividad epistémica). Y, en segundo lugar,

la enésima encarnacién: la transustanciacién de actos y hechos en entidades inde-
pendientes de los mismos.
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atentamente un objeto del mundo externo, el _n:mcamw?wnwmwam:ﬁm. Del
mismo modo, ocuparse del razonamiento juridico habria m_mEmmm.ao ¢|.:o
ya tratar de entrar en la mente de los jueces o de otros omwnmmonnm juridicos
sino— observar y describir entidades observables, sus discursos.

3.5. El retorno del psicologismo

Pero los discursos —lo hemos visto (supra “3.2.”)— no son en wvmowcﬂo
“entidades observables”, fenémenos empiricamente Rm.v.mmmgmmu en _m.:bmw
de los cinones de esta extrafia e inestable forma de empirismo —por cierto,
no mis de cuanto lo son los actos y procesos mentales—. \ .

Como se sabe, desde los afios 80 del siglo XX la filosofia del _m:mﬁwm
ha sido desbancada de su primado. La filosofia de la mente rw Qm.%an._ o
en la nueva reina de las disciplinas filoséficas. De las entidades r.b‘mEanmM
a los fenémenos mentales, es decir, el recorrido 5<Q.m.o en relacién con e
delineado en los apartados precedentes. Pero lo Q:.Q& es @cmﬂwmm tesis M
los argumentos del msav%nowomwmao han sido cuestionados. El consens

ipsicologista esta venido a menos. . .
mz:mMMWM wom filésofos, el rol decisivo ha sido el de W. V. O pE:m.. OE:M
elabora, en directa y consciente antitesis respecto del .mnﬁﬁﬂnow.o‘ma_dwv e
proyecto de “naturalizacién” de la n?mmmaﬂom“m“ la :.._<mm,.ummn\5m m_m_mxﬁm
molégica debe ser entendida como :no:mm.:aw m\m,.\wwm ciencias naturales” y,
precisamente, como un “capitulo de la m.ﬁnm#omﬁ . . )

Sobre la estela de Quine, “naturalizacién” se ha convertido, para muchos
estudiosos de la filosoffa, en una consigna. No solamente en _omﬁwcﬂ W&Manwm
a la epistemologia sino en los ambitos mds diversos, desde la filosofia de la

W Quing, W. V., “Epistemology Naturalized”, en Ontological %&mmwma\ MNRM Q&S.
Essays, Columbia U. P, New York 1969, p. 82-83. La Jmm:qmrwmm_o: e \m w?w
HmE‘&om_\m se resume en un “swrrender of the %u%ﬁm?%ma\ \&:&mm to \Eﬁm mm M@
(Idem, p. 75). EncsL, P. (“The Psychologists Return”, @S&.&? N :rmw r.., J
391; cfr. También JacqueTTe, D., “Introduction: Psychologism the Phi wmwm .Em
Shibboleth”, en Jacquerte, D. (ed.), Philosophy, w@\,ﬁ\éﬁ‘@w &m&\@\m ho eh.m‘,:,ﬁ
Critical andHistorical Readings onthe Prycholo hmqa&mi:mwb&w,ﬁw@: Mﬁz.éwn, _ﬂns
York, 2003,) afirma que el titulo originario del ensayo m.wn Quine era 9.. the NMM
for Psychologism” (titulo posteriormente omitido por O:M:nu w lo Bﬁo_a moA_‘ﬁcM Mom
sélo una conjetura mia— muy pocos, en el ambiente filoséfico anglosajén
afos 60, habrfan comprendido su sentido).
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mente hasta la meraética. El naturalismo —, con €l, el rechazo de las tesis
y de los argumentos antipsicologistas*— es un rasgo distintivo de buena
parte del panorama filoséfico contemporineo®,

El retorno del psicologismo concierne no solamente, como se acaba
de decir, a la primera de las dos lineas de desarrollo del antipsicologismo:
la epistemologfa. Concierne también a la segunda linea: la intencionalidad.

Elargumento es, a grandes rasgos, el siguiente: la nocién de intencio-
nalidad sobre la cual se asienta el antipsicologismo de inicios del siglo XX
(supra “3.3.7) es misteriosa; si de verdad la mente humana tiene la capacidad
de “dirigirse hacia” objetos, si de verdad algunos estados o procesos men-
tales tienen la propiedad de “versar sobre” algo (esto es, si es que tienen un
contenido), esta capacidad debe poder ser explicada en términos de hechos
y de procesos naturales. La intencionalidad debe poder ser entendida y
explicada como un fenémeno psicoldgico.

Asi, hemos regresado al tema de la distincidn entre argumento en sen-
tido légico y razonamiento en sentido psicolégico. La nocién de contenido
(de estados mentales) sobre la que se apoya el modo tradicional de trazar
la distincién, como lo hemos visto (supra “3.3.7), esta ligada a la nocién
antipsicologista de intencionalidad. La naturalizacién de |a intencionalidad
—la elaboracién de una nocién psicolégica de contenido— no puede sino
incidir —como veremos en el siguiente apartado— sobre la distincién entre
nocién Iégica y nocién psicol6gica de razonamiento.

Sin embargo, este viraje (el retorno del psicologismo) no concierne hoy
{una cincuentena de afios) tnicamente al panorama filoséfico. El aspecto
principal consiste, mds bien, en o siguiente: en la dialéctica de psicologismo
y antipsicologismo han ingresado —y desempefian un rol determinante—
investigaciones empiricas: investigaciones de psicologia cognitiva Y, en
general, investigaciones reconducibles al campo de las ciencias cognitivas
{locucién que recubre genéricamente un territorio muy amplio y de confines
inciertos) y las neurociencias. En suma, no se trata de una disputa en e
interior de los departamentos de filosofia. El razonamiento ha vuelto a ser

" P Ences (Ob. cit., 1998, p. 376) resalta oportunamente que muchos antinaruralis-
tas contempordneos “believe that the recent naruralistic turn is bur a reopening of
Pandoras box of psychologism”.

Ver, en general, Excer, P, \u\i\sﬁw\&m er \.,uﬂ\é\uw%_ Gallimard, Parfs, 1996.
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i ificacién de la Jogica: uno de los
lo que fue para los griegos, antes de la codificacién d g

objetos de la experiencia.

3.6. La elusiva distincién entre razonamiento en sentido légico y

. . 4.
razonamiento en sentido psicolégico

:Cudl es, entonces, a la luz de estas nowmﬁmawﬁosw‘m, la H.&mm@w\mwaﬂm
las dos nociones de razonamiento, nocién légicay nocién psicologicar
Desde el punto de vista ldgico, como sabemos (supra w..w. vuw _wﬂmnmm
no estd m:lmm&o al razonamiento como ﬁanmmo. mental, sino m. mxmgﬂw:
de su correccién (si de verdad la no:mwcm&:wm sigue de las premisas). Un
argumento es un conjunto de Eovomwgw:mm de las @cm\mm mM@wzm acw E,Mm
se sigue de las otras, las cuales son consideradas garantia suficiente para la
: uella™. .
<mn&MﬁWMmomMzm condiciones esta suposicidén mCmmm nommimm:_mn wcwﬂ.mwmimmm
Dejemos de lado el razonamiento Q&CQ:.\W esto es, la re m.ﬂ.uos
consecuencia légica en sentido estricto (la conclusién se mw\,m,.pm \Nw%ﬁ:mmﬁmmwm
de las premisas). Se trata, junto con las relaciones matemiticas, Q&. nmwwan.dmm
resistente, aparentemente refractario a un tratamiento en clave @.&n% dgica.
(Como hemos visto —supra “3.3."—, deduccién, o .oo:mnncm:n_w dgica, y
relaciones matemdticas han sido el dominio mn?mmmnmﬁo, aunque en m_Umo\_
luto exclusivo, del antipsicologismo del siglo XX). Miremos, més bien, a
dominio de las inferencias no deductivas. o
Esta delimitacién del campo de investigacién estd justificada, en este
dmbito, por una tesis que desempefiard aqui el rol de un postulado (un asunto
no demostrado): en la practica discursiva del Ummanro,.. el rol &.anam:w.:ﬂm
es desarrollado por inferencias no deductivas* y por inferencias practicas

% Cory, L, Introduction to Logic, Macmillan, New York, 1961, trad. it. de M. Stringa,
Introduzione alla logica, 11 Mulino, Bologna 1964, p. 18. . ‘

4 Fsrta tesis, naturalmente, es controvertible. Me limito, w@:r .m asumirla como @RBGM.
de mi argumentacién. Su plausibilidad me parece indiscutible. Un argumento BMV
claro y sélido, inimpugnable en mi opinién, en su nmmmmﬁ.o mm lee w:.“ UHM.\HOHAM‘
:Wmmmf di riconoscimento e concezione retorica del diritto”, Diritto MQMMMMQMM
%:wwh&& N° 7, 2007, pp. 9-42; cfr. en general: O:,‘zﬁOE,.\;oQon,N \N; ‘ 0 m
di ragionamento ginridico. Modello deduttivo, mé&&&. S&&Sw? modello wmg..“m ico,
Smwp‘, ahora en GIANFORMAGGIO, L., Filosofia del diritto e ragionamento giuridico,
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(esto es, inferencias relativas a los medios idéneos para la consecucién de
determinados fines, para el balance de fines que compiten entre sf). En razén
de este asunto, la exclusién de argumentos deductivos desde nuestro campo
de investigacién no tiene nada de artificioso.

Hay, sin embargo, una segunda razén por la cual esta restriccién del
campo de investigacién puede considerarse justificada.

El modo en el que los seres humanos, de hecho, realizan inferencias,
extraen conclusiones de partir de premisas o roman decisiones es, desde
hace decenios, objeto de investigaciones experimentales o, en general, de
indagacién empirica. Estas investigaciones han mostrado, en particular, que,
€n su razonamiento, los seres humanos de carne y hueso acttian de un modo
heuristico y que, en la decisién, van en busqueda de opciones satisfactorias,
antes que de las dptimas (como por el contrario querria la teorfa estdndar
de la decisién racional). No calculamos todas las consecuencias légicas de
nuestras asunciones o, en el caso de inferencias prdcticas, la utilidad esperada
de todas las consecuencias posibles de todas las opciones alternativas, a la
bisqueda de lo éptimo: seguimos atajos, buscamos opciones satisfactorias.
Asi, por ejemplo, las estimaciones de probabilidad se basan en determinados
recursos (por ejemplo representatividad, facilidad de recuperacién)®,

El uso de la heuristica arrastra consigo errores sistemdticos, vicios del
razonamiento (bias), como por ejemplo, en el dmbito de la formulacién
o valoracién de hipétesis, el bizs de la confirmacién (busqueda selectiva o
sobrevaloracién de la evidencia que respalda la propia tesis) o, en el 4mbito
de la valoracién de opciones, el denominado efecto de Jraming (la misma
opcién parece dotada de mayor o menor valor segtin cémo sea presentada:
un vaso medio vacio no tene el mismo valor que un vaso medio lleno).

-
Giappichelli, Torino, 2008. Creo que, sin lugar a dudas, se puede sostener que se
trata de una tesis compartida por Atienza; de hecho, es uno de los rasgos centrales
de su concepcién del Derecho,

Estos son solamente alusiones a un corpus muy rico y articulado de resultados.
Véanse, por todos, Stmon, H. AL, Reason in Human Affairs, Stanford University
Press, Stanford (Calif), 1983, cap. 1; NisseTT, R, y Ross, L., Human inference.
Strategies and &S.N%Emmhu of social judgment, Prentice Ha L, Englewood Cliffs (New
Jersey), 1980; Kanneman, D., Thinking, Fast and Slow, Penguin, London, 2011;

Greerenzer, G. et al, Simple Heuristics thar Make Us Smart, Oxford University
Press, New York, 1999,
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Fn suma, la mente humana no es, de inicio a fin, un mﬂamcﬂmmow
“Computador” en un sentido muy preciso: no es que la Bmsﬁw e.:wwmm M X
sea una mdquina (verosimilmente, el cerebro humano es Ewm H.z\m@Ez Mmo
no cometa errores (las mdquinas, a veces, cometen errores: piénsese cua do
se bloquea una PC). La tesis, mds bien, es que la mente Tcaw:w_wommwm e
s6lo, y no principalmente— una calculadora de consecuencias 6g

i6 imiza la utilidad esperada. La racionalidad TCBNSP. en
i open due e j inferencias deductivas
general, no puede ser representada como cjecucion deinfe
o maximizacién de la utilidad esperada®. )

No se trata, entonces, del hecho —innegable— de que los seres hu-
manos a menudo son confusos, inciertos, despistados, wmc.:aonof.,\:n“wwm
de las pasiones, etc. La tesis es, mds bien, que las nwmwnﬁm:m\m.ﬂmm HQQ.W men
cionadas —el recurso a la heuristicas y los errores mamwamamow@cm ! s

produce, asi como la renuncia a la maximizacién y r‘w Ucmmcﬁ&m e .ovn\ww: S
satisfactorias— son caracterfsticas propias de la E&emmb&m& TCB»:N. .
Y es aquif que la distincién entre las dos nociones de razonamie

estra signos de desgaste. .

B:anwMMUMMM nozn:mwozmm una inferencia no deductiva, o @nmn.ﬂnmu @CMMM
decirse correcta? La pregunta es genérica y, a los .m:nm de una respu

satisfactoria, serfa necesario distinguir distintos tipos de argumento zo,
deducrivo, o de inferencia prictica. Pero el wc.:wo relevante para w:nwmﬂww
fines es simple: los criterios de bondad o noq@.an% AMS.%OM o Swwmom MMQFM&
sion, plausibilidad) de inferencias no Qmmcnnwmm y ME mMm:n 3 % cricas
no son —;cémo podrian serlo?— w:&mmmmﬁﬁmam de mo M enelq wow "
hecho, nuestra mente realiza inferencias del tipo m.:\ nmeaww. 05 .n:Mm,a 0s d
correccion son, ellos mismos, objeto de investigacién empirica, psicoldgica®.

i i nte.
*  Vale, nuevamente, lo que ha sido precisado en la nota precede oo
o y 7 14 xfor
¥ Gigerenzer, G., Rationality for Mortals: How People Cope with Uncertainty,
; G. :
University Press, Oxford, 2008. . N
3 T LGN - n _
# A lo mejor rambién de inferencias deductivas. Véase, para una discusién i
. 2
toria, JacQueTtTe, D., Ob. cit., 2003. ) ) -
HEp. y < e ar _
¥ No es que los psicélogos tengan una postura del tipo: “ahora F.v mww HmmmmE nos
: iteri ccién de é tro tipo de inferencia’.
i correccién de éste o de este o
tros cudles son los criterios de ! a5
limitan, por regla, a indagar el modo en el cual de hecho razonamos. Hmmo elp
v y y i ite i i inferencia no
es, precisamente, que los criterios de correccién de un cierto tipo de inferenciz
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Esto vale, en particular, para la analogfa y Ia formacién de los concep-
tos {procesos de categorizacién), abduccién, razonamiento contrafdctico,
inferencias pricticas de distintos géneros™. La centralidad de estas formas de
inferencia en el razonamiento juridico, y

en particular en el razonamiento
o . 5
judicial, es evidente!.

Pero ;en qué sentido os criterios de correccién o plausibilidad de
inferencias de este tipo son objeto de investigacion empirica, psicoldgica?
¢No es esto, a lo mejor, un teatral zon sequitur, una teatral violacién del
imperativo que impone distinguir cuidadosamente entre reglas y regulari-

dad?). Respuesta: que ciertas inferencias sean m4s o sean menos buenas, m4s

—

pueden ser independientes del modo en que, de hecho, fa mente humana realiza
inferencias de aquel tipo. Apenas el razonamiento deviene en objeto de investigacién
empirica, el panorama de las posibilidades inferenciales se amplia desmesurada-
mente. En el laberinto de estas posibilidades inferenciales, ¢de qué otro modo serfa
posible orientarse si no preguntindose de qué manera, de hecho, funciona la mente
humana? (Esta implicancia de la psicologia del razonamiento emerge claramente,
por ejemplo, en los trabajos de G. Gigerenzer. Véase, por ¢jemplo, GicerenzER,
G., Rationality for Mortals: How Leople Cope with Uncertainty, Oxford Universiry
Press, Oxford, 2008).

Véase para una introduccién que, sin embargo, no comprende la analogfa, Gi-

ROTTO, V., Introduzione ally psicologia del pensiero, 11 Mulino, Bolonia, 2013,
cap. 1, 3, 4, 5.

En particular, la abduccién es una de las vias que conducen a Ia formulacién de
principios innominados; Ia construccion de intenciones impurables contrafic-
ticamente al legislador fequiere, banalmente, razonamientos contrafdcticos; Jas
inferencias pricricas se corresponden sea con el rol de legisladores y érganos de la
administracién priblica, sea con e escrutinio (review) judicial de decisiones tomadas
por otros érganos. La relevancia, en ] razonamiento juridico, de I3 analogia y de
los procesos de categorizacién es una obviedad. Siguiendo una difundida

tendencia
cuya justificacién es, sin mavmamou incierta, aqui atiendo solamente a las inferencias
que ansian dar respuesta a cuestiones de Derecho (quaestio iuris). Si, en cambio,

contemplamos también las inferencias que ansfan dar respuesta a cuestiones facticas
(guaestio facti) 0 a problemas de prueba, el campo de incidencia de las investigaciones
psicolégicas, v empiricas en general, se amplia. Mds all4 de Jas formas de inferencia
enumeradas en ¢l texto, cobran relevancia Jas generalizaciones, la formulacién de
previsiones, la estimacién de probabilidades. También estas formas de inferencia son
esploradas en la psicologia cognitiva contempordnea (Girotro, V, Introduzione
alla Psicologia del pensiero, Il Mulino, Bolonia, 2013, cap. 1, 3).
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3.7. La posicién de Atienza

. .A.OOB.O situar, en este cuadro, la teorfa de la justificacién de |
ecisiones judiciales de Atienza? A mi parecer, el juicio n de si .
diversificado. u T pedesho s
.wop. un lado, pareciera que Atienza debiera ser muy receptivo a l:
consideraciones adoptadas en los apartados precedentes y, en mm%mam_ et m m
que respecta a un enfoque psicologista del razonamiento ?:‘m:mo o
H.\m.m razones son evidentes para cualquiera que conozca su mmo:_» C
se ha dicho (suprz “3.2.7), Ia distincién entre razonamiento en mmmmm\o__ﬂ\o
§ico y razonamiento en sentido psicolégico se refleja en la distincién M e
razones explicativas y razones justificativas, y en aquella entre contex an
descubrimiento y contexto de justificacién. Las tres distinciones Mvoﬂo, X
perfectamente superponibles, pero son, en todo caso, estrictamente mo:mw.w“w
tna con otra: tematizar una de ellas implica, indirectamente, tematizar las
otras. h.o que r.m intentado mostrar es que la distincién entre razonamiento
en sentido l6gico y razonamiento en sentido psicolégico no es para nad
Mmﬁm ¥ que su alcance es limitado. Atienza discute mmmu:n:mam:ﬂm Ew OQMM
&om &_ma:n_‘o:.mmu y sostiene que no se trata de distinciones netas, v que s
cance es limitado: critica la teorfa estindar de la argumentaci i juridicn
por haberse situado enteramente en el 4mbito del co fex just E:ﬂwow
por h: : ntexto de justificacion
y sostiene la necesidad de abandonar esta limitacién, es decir, la necesid: &
de que una teoria satisfactoria de la argumentacién v.:w_\&mm mmuwlSQ rwom
tome en consideracién también el contexto del &mmmcvnﬁwmu:mo {y, porra o,
razones explicativas) y, en segundo lugar, muestre bajo qué mm@mmwwm mzzﬂow
modos y dentro de qué limites (si no mediante abstraccién) se m:ﬂw&ﬁwﬂm
en N.m mam.z\Bn:Bn&: juridica, contexto de descubrimiento y contexto mm
Em.m%nmﬂo?.nmww:mm justificativas y razones explicativas, constituyendo una
unidad inescindible. Considérese el siguiente pasaje: \

{(..0es(... i t 3 i

b VM (-..) muy posible que la teoria estandar, al situarse exclusivamente
ol c i s .

o e mo_:m@,mo de .Em:mmmﬁo:, (...) haya impedido una comprensién
4l del razonamiento justificativo si es que la distincién en cuestién

—_—— e

modo ¢ : i i6
oncordante, a acreditar la conclusién de que en ¢] Trasfondo hay cosas este

tipo: fendémenos psicoldgi i
pe ‘ os psicolégicos que asumen cardcrer justificativo, que son razone
(e, indisolublemente, causas). , e
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no puede trazarse de una manera estricta: o sea, si hubiera elementos
de caricter explicativo que jugaran rambién un papel en la justificacién.
Y esto tltimo es precisamente lo que parece suceder (...) en el proceso
real de la motivacién judicial es imposible separar del todo el contexto
del descubrimiento v el de justificacién, porque las razones que explican
pueden ser también razones que justifican™.

Sin embargo, también estd la otra cara de la medalla. No obstante la
problematizacién de la distincién entre contexto de descubrimiento y razones
explicativas, de un lado, y contexto de justificacién y razones justificativas,
del otro, la teorfa de la argumentacién juridica de Atienza se aleja, desde dos
aspectos, de la forma de psicologismo sostenida en los apartados precedentes.

El primer aspecto es banal, pero no por ello carente de importancia.
Por cuanto sé de este aspecto —pero sobre esto podria equivocarme por
mucho—, Atienza no se vale, en la elaboracién de su concepcién de la
argumentacién juridica, de los instrumentos teéricos vy de los resultados
de las investigaciones empiricas sobre el razonamiento humano, al que he
hecho referencia en los numerales anteriores: psicologia cognitiva y ciencias

cognitivas en mmmﬂ.&.

La segunda razén es de contenido. Atienza distingue tres dimensiones
de la argumentacién (juridica) y, correlativamente, tres concepciones de la
argumentacion: formal, material y pragmdrica. Seglin Atienza, la distin-
cién entre contexto de descubrimiento (razones explicativas) y contexto
de justificacién (razones justificativas) se aplica a la dimension formal de
la argumentacién; resulta problemdtica y su alcance parece limitado si se
atiende a la dimensién material; y resulta, en cambio, totalmente fuera de
lugar, inaplicable o hasta carente de sentido en lo que respecta a la dimensién
pragmdtica de la argumentacién.

{...) mi concepcién de la argumentacidn juridica permite, creo, com-
prender las limitaciones y el alcance de la distincién en cuestién. Yo
parto (nota omessa) de un concepto amplio de argumentacién en el que

% Arienza, Manuel, “Algunas tesis...”, Ob. cit., ap. 2. Pasajes andlogos se encuentran
en ATiENZA, Manuel, Curso de argumentacién juridica, Trotta, Madrid, 2013, pp.
114-115; y en “De nuevo sobre la distincién entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacion en las decisiones judiciales”, en El Derecho en red. Estudios
en homenaje al profesor Mario G. Losano, Dykinson, Madrid, 2006.
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distineo tre< di . .

@Mmm_:a%mmmmmm MMHHMM:MW WMHMMN Nmmm:m_uvm mwwmam:n? 2 ﬁmz.ﬂo de la
pragmicica. dif : , que retorico y otro dialéctico. Pues
e, la distincion entre el contexto de descubrimiento y el de justificacié
es E.Q&o desde la primera perspectiva, desde la légica mo:dm_.a:m se ,mﬁm:
efectivamente en el contexto de justificacién y nOEMBEw la E.QCBQHHB, on
como un resultado, no como una actividad; no lo es yadesde _M pers mMMW:
_:wm.ﬁm:mr que incorpora ciertos elementos de caricrer psicoldgico v\ﬁmonm%
&Mﬂmmmo AWQ ‘Qm::umwou el mmsaam‘ woBt_.oBm.amo con la «umamm o correccién

p m:.:.mwa y de la conclusién) y no deja del todo fuera el proceso de la
mnmcgmm.ﬂwﬁo:“ y es sencillamente imposible de establecer desde un plano
pragmatico, pues aqui la argumentacién es un tipo de actividad MMQ&.
ciertos datos sociolégicos como la aceptacion por la otra parte de Qm:mw

tesis, de ci i icié

. Nm clertos puntos de partida, es condicién necesaria para que pueda
t . <54
ener lugar un proceso argumentativo™,

. wc@.m bien, este modo de ver las cosas no coincide con la perspectiv:
psicologista presentada en los numerales precedentes, ni es concilj %_ ,
ella, por dos razones. , Fecon

.mm. primer lugar, como he intenrado mostrar (supra “3.6™), las in-
<mm:m.m\Qo:ﬂ contempordneas parecen conducir a la conclusién vmm , ue
RQ%&S bajo el aspecto formal, hechos y regularidad psicoldgicos o bi .
micos inciden sobre el razonamiento. ﬁm:wgm\: los Q:Q.womu de nOEmMMJT
mm mmm.cam.zﬁom —-al menos, de argumentos no deductivos— son obijero M:
Investigacién empirica (supra “3.67). Fl enfoque psicologista mozﬁm% or ‘w
neo, y con ¢l la tesis de la relevancia justificativa de razones ex :mpm. g )
no se detienen en el limite de la dimensién formal de la ﬁmcamwﬂwm&wm?

En m\mm::&o lugar, cuando alude a la relevancia desde nw perfil Emﬂmn.w I
¥ pragmdtico de razones explicativas con la finalidad de la justificacién M
una no\sﬂcmazu Atienza tiene en mente condiciones de hecho A@mmo&o\&owmo
mwQ&om_nmm, histérico-culturales) que inciden e /z aceptacion o en %M%Eru
i, &m:Q.o de un grupo social, premisas ? por consiguiente, conclusiones) Nm.
razonamientos en sentido lgico (sucesiones de proposiciones que satisfacen

ATiEn s L
1ENZA, Manuel, “Algunas tesis...”, Ob. cit., ap. 2. Nuevamente, pasajes anlogos
se encuentr: q : bp.
< :%:E: ms ATIENZA, Manuel, Curio de argumentacion juridica, 2013 mv
. <y N . . . ’ ’ ’
3y en .Um nuevo sobre la distincién entre contexto de descubrimiento y
contexto de justificacién en las decisiones judiciales”, 2006 i
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ciertas condiciones —supraz “3.2.—; recuérdese que “logico”, aqui, no es
sinénimo de “deductive™), asi como el conjunto de las condiciones prag-
mdticas que hacen posible la argumentacién como actividad social (en
linea con la tradicién dialéctica y retérica)®; no, por tanto, el enredo de
razonamiento en sentido légico y en sentido psicoldgico, que he intentado
poner en evidencia en los numerales anteriores (supra “3.67).

Bajo estos dos aspectos, la teorfa de la argumentacion juridica de Atienza
se muestra todavia excesivamente tributaria de la opinién tradicional segin
Ja cual subsiste una diferencia clara y neta entre razonamiento en sentido
légico y razonamiento en sentido psicoldgico, y, consecuentemente, entre
contexto de descubrimiento y contexto de justificacién, o entre razones

explicativas y razones justificativas™.

IV. REGLAS, EXCEPCIONES, NORMALIDAD
Volvemos ahora al proyecto de una teorfa del Derecho a dos niveles

(supra 2).
He sostenido, en primer lugar, que la concepcion del razonamiento
justificativo judicial de Atienza es particularista (y, en tal medida, a ser com-

55 ATienza, Manuel, Curso de E.rmm:ﬁﬁmn&:f\.N‘:.N.meN_ Trotta, Madrid, 2013, cap. 5.
% Es oportuna una precision. Las consideraciones adopradas en esta seccion (3) estdn
dirigidas contra la asuncién de que la teorfa del razonamiento justificativo judicial
deba tener como objeto exclusivamente el razonamiento en sentido égico, y no
rambién el psicolégico. Pero estdn dirigidas contra esta asuncién solo en la medida
en la cual se la considere justificada sobre la base de los tradicionales argumentos
antipsicologistas, o de su reedicién en clave de andlisis del lenguaje (supra “3.27,
“3.3"). Hay, verosimilmente, 6ptimos argumentos ético-politicos reconducibles
al ideal del Rule of Law, en sustento de la conclusién que el objeto privilegiado,
o exclusivo, de consideracién deban ser los discursos expresados —mejor atin si
estédn Fjados por escrito— por los jueces: las decisiones judiciales deben ser moti-
vadas (por ejemplo, por qué aquello es necesario a fin de que el Derecho respete la
dignidad humana), es necesario que Ja motivacién sea pablica y claramente iden-
tificable, fijada de una vez por todas a fin de que pueda ser objeto de escrudinio y
de valoracién (por parte del piiblico, o de instancias de juicio superior), el mejor
modo de perseguir estos objetivos consiste en asumir los discursos —mejor aun,
los discursos escritos— de los jueces como coincidentes con su razonamiento, etc.
Las consideraciones adoptadas en este escrito no tocan en modo alguno argumentos
ético-politicos de este tipo.
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ﬁmamim —supra 2—). Y, en segundo lugar, que la asuncién antipsicologist:
segin la .ncm_ el objeto de la teorfa del razonamiento juridico debe mMn M
razonamiento entendido en sentido légico, no psicolégico, debe ser cuestio
naday reexaminada a la luz de las investigaciones mEEMmmm contemporane ,
sobre todo psicolégicas, sobre el modo en el cual los seres T:Bm:o%nom:ﬁmw
,

efectivamente, inferencias de distintos géneros, y toman decisiones. Fstas

d . . .
0s posturas —en favor del particularismo y de un enfoque psicologista al
razonamiento de la decisié i ista, i "
nami On— son, a primera vista, inconexas. Pero esta
apariencia es enganosa. O, al menos, al
particularista del razonamiento practic
reconstruccion en clave psicolégica.

Z_ tratamiento de este punto serd muy superficial. Antes que todo
asu . i
S_My como presupuestos, algunas tesis en defensa de las cuales he arou-
mentado en otra ocasién®’. Sob a
- Sobre la base de estos presu ¢
. uestos, form
una conjetura. e u e
Pri i
. En_n wnmmzvzmﬁo {en lo que sigue, hasta la conclusién de este
. . - .
parta 0> ¢ termino “caso” siempre es entendido en el sentido de ‘caso
generico): el uso razonable —es una tesis normativa—
estén adecuadamente justificadas) se basa en la posib
entre casos normales y casos anormales.

_ ,MQM :oﬁ:&mm los casos en los que, desde luego, es razonable seguir
a regla (estam : i g I
& g H os hablando, repito, de reglas adecuadamente justificadas)
n anorma i .
nales, por el contrario, los casos en los cuales es razonable pre-
guntarse si el curso de accién indicado por la regla es efectivamente, dadas
)

las circunstancias, el curso de accién que debe seguirse —o sea
correcto hacer—. ,

gunos aSpectos &m ~N OObﬁﬂﬁﬁmQD
O se prestan DMQ‘:.NNE@DH@ a una

de reglas (reglas que
ilidad de distinguir

lo que es

~ Of ﬂm::f as hﬂOMNm se NMV:ON:, €n tanto .nw:ﬂ MQOMNA razones &m accion
. & fal A a
& < 58, w. 1v- T >
mUmOﬂmm~ as; m@:mmm 1zaciones m:@mﬁm m@ﬁur as atrincher m,ﬁwm.m ovv a ~Om €asos nor-

ﬂmgzo.. Bruno, True Exceptions. Defeasibility and Particularism, en J. FErrER BErTRAN

MEWQMMWWM mm&mvh%wum mwm_w of \umm& \MSS%EQN? Essays on Defeasibility, Oxmo&«

pverst \SELV. %wam Mcw M 2012, w_u. 268-287; %:\.m _QW\EQ e particolarismo etico, en G,
, , Rul aw. Lideale della legaliza, il Mulino, Bolonia, 2016,

%‘»N“ Jr The Authority of Law, Clarendon Press, Oxford, 1979, cap. 1

v.nmmEm? K., Playing by the Rules. A Philosophical Examination e\,%a\m..%«a o Deci

sion-Making in Law and in Life, Clarendon Press, Oxford, 1991, , e
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males. En los casos anormales, el decisor, si es razonable, no sigue la regla;
mds bien, la reconsidera (supra “27). Se pregunta si, en un caso de tal tipo,
el curso de accién indicado por la regla es el correcto y busca responder,
como mejor pueda, esta pregunta sobre la base de un examen de las razones
relevantes (las razones que la regla normalmente excluye no son excluidas
en este caso; la generalizacion es “desatrincherada”).

Segundo: no se puede establer qué casos son normales mediante
una enumeracién exhaustiva de propiedades. Es decir que el elenco de las
propiedades normativamente relevantes en virtud de las cuales un caso es
normal, es indefinido.

Tercero: correlativamente, los casos anormales y, en consecuencia, las
excepciones (auténticas; véase el punto “4”), no se pueden especificar por
anticipado sino mediante cldusulas vactas (“a menos que no haya razones
decisivas en contrario”; “salvo excepciones adecuadamente justificadas”, y
similares). Ni siquiera ellas pueden ser especificadas mediante una enume-
racién exhaustiva de propiedades.

Cuarto: Son excepciones —excepciones auténticas, verdaderas ex-
cepciones—-, CON respecto a una regla “R”, los casos que satisfacen dos
condiciones: (a) el caso recae bajo el antecedente de “R”; (b) no serfa
razonable, en dicho caso, adoptar la solucién normativa prevista por “R”.
Es decir, son excepciones auténticas los casos anormales (casos, por tanto,
en los que resulta razonable reconsiderar la regla) en los cuales el curso de
accién indicado por la regla no es el correcto: la reconsideracién de la regla
conduce al decisor (si es razonable y si estd adecuadamente informado) a
la conclusién de que, dadas las circunstancias, es razonable actuar de un
modo diferente respecto a lo prescrito por la regla.

Quinto: las denominadas “excepciones implicitas” no son verdaderas
excepciones, siempre que por “implicito” no se entienda algo del tipo: “Por
supuesto, si se verifica algo anormal, serfa oportuno preguntarse si incluso
en tal caso se deba adoptar la solucién normativa prevista por la regla” (pues
ésta serfa una de las infinitas clausulas vacias posibles a las que me he referido
en el punto “3”). Si, por el contrario, por excepcion “implicita” se entiende
un caso previamente definido mediante una enumeracién exhaustiva, por
més que sea tdcita, de propiedades normartivamente relevantes, cuando
hacemos explicita la condicién implicita lo que hacemos es, simplemente,
sustituir la regla inicialmente asumida por una nueva regla ~—otra regla—,
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menos general que la anterior. En suma, simplemente hemos cambiado de
idea respecto a cémo es debido comportarse en las situaciones de tipo “T7,
donde “T” es, precisamente, el antecedente de Ja regla que acabamos de
abandonar. (La regla “Todos los ciudadanos mayores de edad tienen derecho
avortar (salvo —excepcién implicita, en hipétesis tdcita, pero ya prevista—
quienes sean interdictos)” equivale a “todos los ciudadanos mayores de edad
no interdictos tienen derecho a votar”, regla, esta dltima,
general respecto a la regla inicial, o sea, “todos los ciudadanos mayores de

edad tienen derecho 3 votar”. El caso de los ciudadanos mayores de edad
interdictos no es una excepcion auténtica®).

distinta y menos

Estos son los presupuestos: un conjunto de rextos que articulan una
particular visién, a mi parecer la m4s plausible, de la posicién particularista.
Ahora bien, esta construccién conceptual puede tener algtin valor solo s
estamos en capacidad de proveer una explicacién, una dilucidacién, de I
diferencia entre casos normales Y casos anormales (y si asumimos que el
decisor estd, m4s o menos, en capacidad de discriminar entre ellos). Si no
explicamos dénde est4 Ia diferencia, mds all4 de decir que los primeros son
los casos en los cuales es razonable seguir la regla mientras que los segundos
son los casos en los que resulta razonable cuestionarse si el curso de accién
indicado por la regla es o no es ¢l COITeCto, entonces esta construccidn

_—

" Laconcepcién disposicional de las excepeiones implicitas propuesta por ALcHOU-

RRON, C. E. (“*On Law and Logic”, Ratio Juris, N° 9, 1996) compl

varfa, este cuadro. Son excepciones implicitas, desde este modo de ver, los casos

que recaen bajo el antecedente de Ia regla pero que el legislador no tuvo en mente

cuando dict6 la regla (nérese que estamos hablando s6lo de normas imputables a

un autor determinado e identificable, a quien le resulta impurable una voluntad

precisa) y que ¢l, de haberlos tomado en consideracién (;si sélo

a la mente!) habrfa regulado de manera distinta. Este modo de entender |a idea

de una “excepcién implicita” presupone una reorfa de Ia atribucién contrafictica

de intenciones en |a medida en que las intenciones atribuidas se hallan dotadas de

contenido predeterminado. En suma: cuando hablamos de “excepciones implicitas”

en estos términos, aquello que estamos afirmando es que el legislador, si tan solo

hubiese renido en mente el caso en cuestién, habria dictado una regla distinta, y

menos general, respecto de aquella que efectivamente ha dictado. (Sin embargo, |

posibilidad de una teoria de Ja atribucién contrafictica de intenciones

la condicién requerida parece un tanto inverosimil
aquf irrelevante).

ica, pero no

le hubiesen venido

a
que satisfaga
» pero ésta es una cuestion aparte,
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:Cémo establecer, en cada caso, si |a regla debe ser o no reconsiderada, sin
reconsiderarla?

Lo dicho en el presente apartado sugiere un modo en e que quizds
sea posible responder a esta pregunta. No somos nosotros quienes debermos
establecer, en cada uno de los casos que recaen bajo su antecedente, si la
regla debe o no debe ser reconsiderada®, es nuestra mente.

V. CONCLUSION: INVITACION A SEGUIR LA MODA

Todo lo que he sostenido en las pdginas precedentes estd, o al menos
intenta estar, en la linea de los estudios contemporaneos sobre racionalidad
limitada e inferencia humana, sobre heuristicas y bias, y de psicologfa mo-
ral. Todas cosas muy de moda y la mia es, precisamente, una exhortacién a
seguir la moda (antes de que pase).

Ya existe un campo vasto, rico, interesante, en rdpido desarrollo, de
investigaciones, genéricamente referibles af dmbito de las ciencias cognitivas,
sobre normas y reglas —sobre el modo en el cual las normas o las reglas in-
ciden sobre el comportamiento humano, y sobre el razonamiento basado en
eflas—, investigaciones de corte mds o menos conscientemente psicologista.
Este campo puede ser denominado —No es mds que una etiqueta— “psi-

r . ¥ ’ - 143 . e . quk .
codedntica” (un calco del término psicosemantica™). Lo que sostengo es

simple pero considero que importante: hay ptimas razones para explorar
las perspectivas de una reorientacién en clave psicodedntica de la teorfa del
Derecho y, en particular, de Ja teoria del razonamienro judicial. Es ésta, creo,
la senda maestra hacia una Jurisprudence naruralizada®.

-
O, mutatis mutandis, si se trata de un caso en el cual basta un vistazo rapido o, por
el contrario, hace falta mirar en profundidad (supra, n. 17).

Fopor, Jerry A., Psychosemantics: The Problem of Meaning in the Philosophy of Mind,
OmEgEmQ The MIT (Bradford Books) Press, 1988.

Adoprar el enfoque ‘psicodesntico’ es un modo —o mejor, en la condicién actual,
¢/ modo— de realizar el proyecto de naturalizacién de la teoria del derecho; “saru-
».\N\N.NSW Jurisprudence”, el lema de Lerrer, B., 2&&3&.@.3% Jurisprudence, Essays on
american legal realism and naturalism in legal Philosophy, Oxford University Press,
Oxford, 2007 (para las ideas de Leiter en relacidn a cémo naturalizar I normati-

vidad, véase: Lerrer, B., “Normativity for naturalists”, Philosophical Iisues, N° 25,
2015).
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Pieriuicr CHIASSONI

I. UN DECALOGO PARA EL RAZONAMIENTO JUDICIAL

En Algunas tesis sobre el razonamiento judicial, m&.owﬁm:&o la moﬂnm. {ya
autorizadamente utilizada) del decdlogo, Manuel >~.5:~m nos @momoawomm
una articulacién compacta de las diez tesis que constituyen el nucleo de su

{ iento judicial®,
ﬂmoH_MManMMNMMM: Qdmﬁm? que se trata de mds de diez tesis, y que ellas
is, heterogéneas. o .

son, MMM«MHM tesis ﬁwmﬂn:mna: genuinamente a la teorfa |.&mmn:vcwm o gmmw
normativa— del razonamiento judicial. En este marco, Atienza momz_@um. ]
que el razonamiento judicial tiene un cardcter mwmzﬁwr, pero no tota Bmm:mmv
justificativo (tesis 2); (2) que motivar una decisién judicial consiste en o. m_mnwn
“buenas razones organizadas en la forma m&wnﬁm.&m .mwﬂm que sea posible la
persuasién” (tesis 4); (3) que las argumentaciones E&.Q&mm SOn procesos _@cm
comienzan con el planteamiento de un wmozmawu casi &anmnm &m::wmcnw mMM
bivalente, y terminan con una solucién en meﬂﬁ.:om &.m si” o “no A.mo: ana\
o absolucién; constitucionalidad o msoo:ngo_o:w.rmw% acepracién o .
chazo) (tesis 5); (4) que la ponderacién es un ?.onm%z:msmo mnm:nnw:mwmﬁm:/\o
estructurado en dos fases, el cual se vuelve inevitable en los nmmom. e wm::m”m
normativas (si el juez tiene el deber de decidir), y no es :manm:wMﬁ%Hm E. -
bitrario, siendo susceptible de conformidad a pautas de BQOM_E i mm ?MW
8); (5) que los jueces deberfan suscribir el arsenal conceptual que forma,

. . L6, Josep,
' Arienza, M., “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”, en AGuiLo .ﬁi p v\\
NDEZ, Pedro ( 7 197 ISCUSION £ el
GrANDEZ, Pedro (eds.), Sobre el Razonamiento Judicial. Una discusidn con Man
Atienza, PUCP-Palestra Editores, Lima, 2017.
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