SOBRE LO RAZONABLE EN EL DERECHO

MANUEL ATIENZA

1. El concepto de razonabilidad o de razonable [contrapuesto usual-
mente al de racionalidad o racional (cfr. Haba, 1978)] parece tener una
gran importancia en la argumentacién practica en general y en la argumen-
tacién juridica en particular. Para no pocos autores [como, por ejemplo,
Recaséns Siches (1956), Perelman (1984), MacCormick (1984) o Aarnio
(1987)], se trata del concepto central, o de uno de los conceptos centrales,
de la teoria y de la prictica del razonamiento juridico, aunque no pueda
decirse también que sea un concepto extremadamente claro. Cabe pensar
incluso que nos encontramos ante una nocién que sélo puede analizarse (al
menos por el momento) en forma bastante incompleta, de manera que aqui
me conformaré con intentar una «razonable» aproximacién al concepto de lo
razonable en el Derecho.

2. Para entender qué pueda significar en contextos juridicos una frase
como «X es razonable» hay que empezar por mostrar cudles son los posibles
sujetos de la misma, es decir, de qué entidades puede predicarse el caricter
de razonable. En principio, parecen existir tres posibilidades, en cuanto que
X podria representar: 1) un enunciado juridico, como una norma, un prin-
cipio, una definicién... o alguna combinacién de enunciados de estos tipos;
2) un agente juridico individual o colectivo (legislador, juez, funcionario,
etcétera) o incluso un agente cualquiera en la medida en que el Derecho se
refiera a €l (por ejemplo, cuando se utiliza como standard de conducta la
de «un hombre razonable»); 3) un acto consistente en establecer, interpretar
o aplicar enunciados juridicos, o bien sencillamente en seguir la conducta
indicada en dichos enunciados (comportarse como lo haria «un hombre razo-
nable»). En lo que sigue me ocuparé unicamente de analizar lo que pueda
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MANUEL ATIENZA

significar «decisién juridica razonable», es decir, qué significa «razonable» en
cuanto predicado de los actos consistentes en interpretar y aplicar enuncia-
.dos juridicos a casos.

Ciertamente, en una decisién juridica pueden distinguirse dos aspectos:
la actividad de decidir (la decisién como proceso) y el resultado de la deci-
si6n (la decisién como producto de una cierta actividad). Visto desde este
segundo punto de vista, el concepto de «decisién juridica» vendria a coin-
cidir, al menos en gran medida, con el de «enunciado juridico»; pero aqui
se hace necesario distinguir entre dos tipos de (o dos funciones de los) enun-
ciados juridicos: 1) los que sirven o pretenden servir (como premisas o pre-
‘supuestos) para decidir casos, y 2) los que son el resultado (la conclusién)
.de la decisién de casos. La definicion de «decisién juridica razonable» que
propondré puede entenderse que lo es también de este segundo tipo de
enunciados juridicos, pero no de los del primer tipo. Por otro lado, podria-
mos entender, naturalmente, que «agente razonable» es «aquel que adopta
decisiones razonables». Sin embargo, es posible que la nocién de agente
razonable no haya que verla simplemente como derivada con respecto a la
.de decisién razonable, sino que mds bien aquélla deba considerarse como
un presupuesto para ésta.

Ademads, se puede hablar todavia de «decisiones juridicas razonables»
por lo menos en dos sentidos distintos. En un sentido amplio, podria decirse
(y suele decirse, como lo hace, por ejemplo, Perelman) que todas las decisio-
nes juridicas deben ser razonables; esto es, la razonabilidad operaria como un
ccriterio o limite general del razonamiento juridico (del razonamiento prictico).
En un sentido estricto, sin embargo, la razonabilidad puede predicarse Gnica-
mente de cierto tipo de decisiones juridicas: las que no podrian (0 no de-
berian) adoptarse siguiendo criterios de estricta racionalidad. En este con-
texto, que es precisamente el que aqui interesa, es en el que aparece la
contraposicién entre racional y razonable, entre decisién juridica racional
y decisién juridica (simplemente) razonable. .

3. Por decisién juridica racional (o si se quiere —para evitar contra-
poner demasiado crudamente lo razonable a lo racional-— estrictamente ra-
cional; lo razonable puede considerarse también como racional si se emplea
esta expresion en un sentido amplio: todo lo razonable —cabria decir— es
racional, aunque no todo lo racional sea razonable) hay que entender aqui
decision juridica susceptible de ser justificada racionalmente. Y una decisién
juridica puede entenderse que estd racionalmente justificada si, y sélo si:
1) respeta las reglas de la légica deductiva, en el sentido de que en su fun-
-damentacién no se contienen errores légicos; ejemplos de errores :légicos
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serian: utilizar premisas contradictorias; no haber establecido premisas que.
son necesarias para la conclusién (y que tampoco puede entenderse que
estuvieran implicitas); utilizar formas de inferencia no vdlidas, etc. (cfr. Klug,.
1982, pags. 155 y sigs.); 2) respeta los principios de la racionalidad préc-
tica, entendida la nocién bdsicamente en el sentido de Alexy (cfr. Alexy,
1978). Dicha nocién ha sido recogida en lo esencial por otros autores como
Peczenik (1984) y Aarnio (1987), y coincide también muy ampliamente con
el concepto de racionalidad que cabe encontrar en MacCormick (cfr. MacCor-
mick, 1986). De manera muy sintética, puede decirse que.la racionalidad
préctica presupone la nocién de racionalidad légica considerada en 1), pero
va més alld, en cuanto que exige el respeto, en la fundamentacién de la
decisién, de principios como los de consistencia, eficiencia (relevancia), co-
herencia, generalizacién y sinceridad (cfr. Aarnio, 1987); 3) no elude la uti-
lizacién, como premisa, de alguna fuente del Derecho de carécter vinculante;
4) no utiliza, como elementos decisivos de la fundamentacién, criterios éti-
cos, politicos, etc., no previstos especificamente (aunque pudieran estarlo
genéricamente) por el ordenamiento juridico.

Ahora bien: si se acepta este concepo de decisién Jurldlca racional, la.
cuestién que debemos plantearnos es la de qué ocurre con aquellas decisio-
nes que no pueden justificarse de esta manera. El primero de los requisitos
no plantea muchos problemas, en cuanto que una decisién juridica (por
ejemplo, una sentencia judicial) en cuya justificacién se incurriera en errores.
de tipo l6gico como los antes mencionados habria que calificarla (y descali-
ficarla) como irracional. Pero quizd no sea adecuado calificar asi a todas.
las decisones juridicas en cuya justificacién se vulnere alguno de los requi-
sitos enumerados en 2), 3) y 4).

Un problema interesante lo plantea, por ejemplo, el uso de las ficciones
en el Derecho (en la argumentacién juridica), en cuanto que el mismo parece.
implicar no solamente que se deja de aplicar una fuente del Derecho de carac-
ter obligatorio, sino también la vulneracién de, al menos, un principio de la
racionalidad préctica: el de sinceridad (1). Como ejemplo de ficcién puede.
citarse un caso en que un juez, un tribunal o un jurado considera que el
valor de lo robado no superé una cierta cantidad (cuando sabe que no es.
asi y que al afirmarlo estda vulnerando las reglas procesales de apreciacién
de la prueba) para evitar imponer una pena que estima desproporcionada--
mente dura. Es obvio, por lo demds, que una ficcién no tiene por qué sig-
nificar la vulneracién de las reglas de la 16gica; asi, el ejemplo de decisién

(1) El problema de las ficciones no es curiosamente (;o quizas significativamente?):
considerado por Alexy en ninguna de sus obras.
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mencionado podria reconducirse (justificarse internamente) (2) segln el si-
guiente esquema légico: las sustracciones de objetos cuyo valor no exceda
de la cantidad X debe ser castigada con la pena Y; A sustrajo objetos cuyo
valor no excede de X (el que esta premisa sea falsa no afecta obviamente a
la validez de la deducci6én légica); por tanto, A debe ser castigado con la
pena Y. Podria pensarse que una decisién juridica que se fundamenta acu-
diendo a ficciones es una decisién juridica irracional, pero en ese caso «irra-
cional» no significaria exactamente «reprochable» o «no justificable». En
determinadas ocasiones, acudir a una ficcién es probablemente el mejor pro-
cedimiento para evitar tomar una decisién que se considera inaceptable.

Ademds de en el caso de las ficciones (que quiza pueda considerarse de
todas formas como un caso limite) hay muchos otros supuestos de decisio-
nes juridicas que no pueden justificarse respetando los requisitos 1) a 4) an-
tes sefialados, pero que, sin embargo, deberian poder justificarse de alguna
otra forma. Precisamente por ello parece adecuado distinguir una decisién
juridica irracional (es decir, una decisién juridica injustificable) de una sim-
plemente razonable (justificable). Pero ¢en qué consiste tal justificacién?
¢Qué es lo que cabe entender, en definitiva, por decisién juridica razonable?

4. Una primera caracteristica o requisito de las decisiones juridicas ra-
zZonables es su cardcter subsidiario con respecto a las (estrictamente) racio-
nales. Esto quiere decir que sélo estd justificado acudir a criterios de razo-
nabilidad si se muestra la insuficiencia de los criterios de racionalidad es-
tricta, y s6lo en la medida en que éstos resulten insuficientes.

Tales insuficiencias pueden tener diversas causas, que, por lo demas, no
son reciprocamente excluyentes:

1) Una es que si se dispusiera tinicamente de los criterios antes sefia-
lados, habria supuestos en que no se podria tomar ninguna decisién o en los
que no se podria justificar la decisién tomada. Por ejemplo, el articulo 14
de la Constitucion espafiola sefiala que «los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social», y la doctrina del Tribunal constitucional ha afiadido que
existe discriminacién cuando se produce «una distincién de trato que carece
de una justificacién objetiva y razonable». Estd claro que ante un caso de
supuesta discriminacién no cabe, sobre la base de estos dos criterios, tomar

(2) Utilizo la distincién habitual entre justificacién interna y justificacién externa,
que se debe a Wréblewski (1974).
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una decisién que pueda justificarse sin vulnerar el requisito 4) del apartado
anterior.

2) Otra de las causas es que si s6lo cupiese utilizar criterios de estricta
racionalidad, habria casos que sélo podrian resolverse tomando decisiones
que resultarian inaceptables. Aqui cabria distinguir, a su vez, diversos moti-
vos de inaceptabilidad: @) Podria darse, por ejemplo, una contradiccién en-
tre los resultados que produciria la adopcién de la decisién y los objetivos
o metas que pretende perseguir el propio sistema juridico; la adopcién en
tal caso de una decisién estrictamente racional significaria comportarse de
una manera puramente ritualista. b) Podria ser también que se produjera
una contradiccién entre los resultados de la decisién y valores o fines so-
ciales no contemplados en el sistema juridico o que, directamente, son con-
tradictorios con los que incorpora el sistema juridico. ¢) En fin, otra posi-
bilidad, quiz4 la més frecuente, es que el sistema incorpore valores que re-
sulten ser contradictorios entre si, o al menos que no se puedan armonizar
facilmente.

5. En realidad, en todos los supuestos anteriores, es decir, en los su-
puestos en que estd justificado adoptar decisiones en base a criterios no es-
trictamente racionales, puede hablarse de la existencia de una contraposicién
entre valores o principios (pertenezcan todos o no al Derecho positivo), que
deben sopesarse hasta llegar a un equilibrio. Dicho equilibrio, naturalmente,
no se encuentra siempre (quizd nunca) en el «término medio», puesto que
los valores pueden no tener el mismo «peso», de manera que el equilibrio se
encontrarfa entonces en un punto més préximo a un extremo que a otro;
el equilibrio no consiste, pues, en que cada uno ceda «lo mismo». En algunos
supuestos, este punto de equilibrio no es dificil de lograr, en cuanto que cabe
establecer una jerarquia més o menos clara de valores, de manera que, por
ejemplo, las exigencias que derivan de un valor de rango superior tienen
prioridad con respecto a las que derivan de otros de rango inferior. Estos
casos no serfan, en realidad, casos dificiles en sentido genuino, siempre que
puedan verse como casos con una tunica solucién aceptable (en cuanto que
es aceptada sin discusién). Los supuestos mds graves son, por el contrario,
aquellos en que se plantea un conflicto entre valores, o entre exigencias que
derivan de valores, que tienen, o cabe plantear que tienen, el mismo rango
jerdrquico. Esto ocurriria cuando entran en conflicto dos o mds derechos
«fundamentales», como en el siguiente ejemplo. .

En una sentencia reciente (160/1987, de 27 de octubre), el Tribunal
Constitucional espafiol tuvo que resolver el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Defensor del Pueblo contra la Ley (en realidad, dos leyes:
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una ordinaria y otra orgdnica) de Objecién de Conciencia de 1984 (48/
1984, de 26 de diciembre). Uno de los problemas que aqui se planteaban era
el de si debia considerarse o no inconstitucional (por atentar bdsicamente
contra el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién) el articu-
lo 8.3 de dicha Ley, que fijaba para el servicio sustitutorio a realizar por
los objetores una duracién de entre dieciocho y veinticuatro meses (que de-
beria fijar el Gobierno mediante Real Decreto), mientras que la del servicio
militar era de doce meses. La opinién mayoritaria del Tribunal fue la de
considerar que la ley no daba lugar a un trato discriminatorio (esto es, que
la distincién en cuestién era «razonable y objetiva»), porque los dos supues-
tos —servicio militar y prestacién civil sustitutoria— «no son similares ni
cabe equiparar la ‘penosidad’ de uno y otro» (fund. jurid. 5.°, c); el derecho
de objecién de conciencia del articulo 30.2 de la Constitucién «no es un
derecho incondicionado», sino «la exencién de un deber general (el servicio
militar)» (fund. jurid. 5.°).

No todos los miembros del Tribunal aceptaron, sin embargo, esta solu-
cién. De los tres magistrados que se apartaron del criterio mayoritario (for-
mado en este punto por los nueve magistrados restantes), uno de ellos justi-
ficé su voto por entender que «no puede entrar en el 4mbito de lo razonable
—con toda su relatividad— fijar una duracién superior en un 100 por 100,
es decir, el doble, para la prestacién sustitutoria en relacién con la del servi-
cio militar (voto particular formulado por C. de la Vega, ap. 3); en su argu-
mentaci6n, el magistrado sostuvo la tesis de que «el derecho a la objecién
de conciencia es un derecho constitucionalmente reconocido (...) que parti-
cipa de la naturaleza de derecho fundamental per se, es decir, con categoria
auténoma, relacionado con el derecho de libertad ideolégica» (ap. 1); el
servicio sustitutorio y el de armas serian, segiin esto, «supuestos diferentes
en la materialidad de su contenido, pero anélogos en cuanto que ambos son,
en su especie, una manifestacién del deber general de servir a Esparfia»
(apartado 3).

Frente a la cuestién de cudl de las dos soluciones es la razonable (o la
«mds razonable») cabria responder quizd (utilizando la nocién de equilibrio
sobre la que gira este segundo requisito de la definicién de razonable) que
lo es la segunda, en cuanto que, a diferencia de la primera, busca un punto
de equilibrio (que no encuentra en la ley) entre las exigencias del derecho de
objecién de conciencia, el deber general de servir a Espafia y el principio
de igualdad. Pero esta afirmacién no es realmente inobjetable. Si se lee
detenidamente la sentencia, puede llegarse a la conclusién de que en el criterio
mayoritario del Tribunal existe también la pretensién de equilibrar esas tres
exigencias. S6lo que, como se parte de una interpretacién distinta (a la del
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magistrado discrepante), por un lado, de la relacién entre el deber general
de servir a Espafia y el derecho de objecién de conciencia, y por otro,
de la relacién de mayor o menor penosidad existente entre la prestacién so-
cial sustitutoria y el servicio militar, el equilibrio se sitda aqui en un punto
distinto, y de ahi que se entienda que la ley en cuestién no lo rompe.

Generalizando, podria decirse que un caso es dificil cuando en relacion
con el mismo cabe encontrar, en principio, mds de un punto de equilibrio
entre exigencias contrapuestas, pero que necesariamente hay que tomar en
consideracién en la decisién y, por tanto, hay que efectuar (y justificar) una
eleccién.

La nocién de equilibrio puede quiza aclararse de la siguiente manera.
Supongamos que para resolver el caso C tengamos que recurrir a dos prin-
cipios que recogen, respectivamente, los valores X e Y, considerados por el
ordenamiento como valores fundamentales. Del valor X se derivan las exi-
gencias xi, X2 y X3, y del valor Y, y), yz € ys. Las exigencias que derivan de
un mismo valor las consideramos compatibles entre si; ademés, x; es com-
patible con y; e y2, pero incompatible con y;; x2 es compatible con yi, pero
incompatible con y» y con y;; x3 es compatible tanto con y, como con y:
e y3. Todo ello podemos representarlo asi:

X X2 X3
1 0,7 0,6
Y C 1 I
1 i 1
1 0,7 0,6
Y2 I I I
038 08 038
1 0,7 0,6
Y3 I I I
0,5 0,5 0,5

Si la dnica exigencia esencial de X fuera x; y de Y y, entonces cabria
adoptar, en principio, diversas soluciones, que se encontrarian por encima
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del punto que podriamos llamar de equilibrio minimo. Concretamente, y
tomando como base reglas de cardcter mds o menos intuitivo, seria posible
en este caso tanto la combinacién xi-xrxyy: como xi-x:-yi-y2. La diferencia
entre las dos posibles decisiones estriba en que en la primera se opta en
favor de x, y en la segunda en favor de y, (x1 e y: deben figurar en todas
las combinaciones, puesto que las hemos considerado exigencias esenciales,
y otro tanto ocurre con x;, pues, aunque no €s una exigencia esencial, es
absolutamente compatible, o sea, es compatible con todas las demads; por
el contrario, y; debe quedar excluida de cualquier combinacién, dada su
incompatibilidad con xi, que es una exigencia esencial). El equilibrio 6ptimo
lo alcanzaria la decisién (o las decisiones) que satisficieran no sdlo las exi-
gencias esenciales, sino también otras exigencias no esenciales, de acuerdo
con el distinto «peso» atribuido a cada una, y con los criterios o reglas de
decisién que se utilicen. Asi, el anterior supuesto podria resolverse en favor
de la combinacién x;-xrx:-y1 (ésta seria la decisibn que logra un equilibrio
6ptimo) si a x; se le puede atribuir claramente un peso superior al de y..
Naturalmente, las cosas se complicarian si el «peso» de x; e y. fuera similar,
o frente a casos mas complejos, como el siguiente:

X, X3 X3

Nt c c C
V2 c I c
Y3 I I C

En este supuesto, €l problema no sélo radicaria en la atribucién de peso
a cada exigencia (en la tabla se ha dado por supuesto, asignando un valor 1
a las exigencias esenciales y valores inferiores a 1 a las no esenciales; pero
la cosa podria complicarse todavia més si se entiende que el peso de cada
exigencia no es un valor absoluto, sino relativo, en el sentido de que, por
ejemplo, y: podria tener un peso de 0,8 en relacién con x2, pero de 0,9 en
relacién con x;, etc.), sino también en la determinacién de reglas de deci-
sién, para optar entre las diversas combinaciones, que estarian por encima
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del equilibrio minimo y que ya no podrian ser tan sencillas como las antes
sugeridas (3).

6. Los diversos supuestos planteados (incluido el caso de objecién de
conciencia con sus dos distintas posibles soluciones) tienen en comin una
caracteristica que quizd no haya que dar por sentado que acompafa a todos
los casos juridicos posibles, y que consiste en que, en todos ellos, parece
poder encontrarse una solucién (al menos una) que logra un equilibrio mi-
nimo. Un caso serd asi mds o menos dificil, segin sea mayor o menor la
dificultad de determinar cuél sea la decisién éptima. Y aqui se puede hacer
todavia una distincién entre teorias como la de Dworkin (que, por cierto,
al menos en este punto, es cualquier cosa menos nueva), que considera que
para todo caso juridico existe una unica respuesta correcta (cfr. 1977 y 1985,
pags. 119-145), o, dicho de otra manera, que para todo caso dificil existe
una Unica solucién, que se sitda en el punto de equilibrio éptimo, y aquellas
otras teorias que niegan esta pretensién, por ejemplo, por entender que no
existe ningiin procedimiento que permita llegar en cada caso a este dnico
resultado, aun admitiendo que la tdnica respuesta correcta funciona como
una idea regulativa (cfr. Alexy, 1988) (4). Ahora bien, si esto es asi, no sélo
Dworkin, sino también los criticos de Dworkin (por lo menos en la medida
en que me son conocidas dichas criticas) parecen haber excluido la posibi-
lidad de lo que se podria llamar —como tercera categoria, al lado de los
casos faciles y de los dificiles— casos trdgicos (cfr. Calabresi y Bobbitt,
1978).

Un caso puede calificarse como tragico cuando, en relacién con el mismo,
no existe ninguna solucién que se sitde por encima del equilibrio minimo.
Por ejemplo, cualesquiera de los casos antes representados serian tragicos si
x1 € y1 fueran incompatibles entre si; si asi ocurriera, entonces no habria
forma de encontrar una solucién que no sacrificara lo esencial de alguno de
los dos valores, X e Y. Ahora no nos encontrariamos ya frente a una simple
alternativa, sino frente a un dilema.

(3) Aqui cabria adoptar, por ejemplo, una regla como la que introduce Rescher
para la resolucién de un problema anélogo, consistente en no sacrificar ningin valor
(exigencia) superior en aras de uno inferior (cfr. RESCHER, 1976, cap. VI).

(4) «La idea regulativa de la dnica respuesta correcta no presupone que exista
para cada caso una tnica respuesta correcta. S6lo presupone que en algunos casos se
puede dar una dnica respuesta correcta y que no se sabe en qué casos es asf (...). Las
respuestas que se encuentren, en el marco de ese intento, sobre la base del nivel de la
regla y de los principios, de acuerdo con los criterios de la argumentacién juridica ra-
cional, que incluyen los de la argumentacién prictica general, también responden en-
tonces, aunque no sean las Unicas respuestas correctas, a las exigencias de la razén
préictica, y en este sentido son, al menos, relativamente correctas» (ALEXY, 1988).
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Lo que me mueve a suponer que en el Derecho —en nuestros Dere-
chos— si que existen casos tragicos son, sobre todo, las dos consideraciones
siguientes.

La primera se refiere a la distincién que suele trazarse entre normas con-
dicionales y normas de fin (cfr., por ejemplo, Luhmann, 1974) y la caracte-
rizacién del Derecho del Estado social precisamente como un Derecho en el
que las normas del segundo tipo adquieren una especial importancia. Ahora
bien, la posibilidad de que se planteen casos trdgicos (desde el punto de
vista de un sistema normativo) aumenta’ precisamente en la medida en que
lo hace también el nimero de las normas de fin, y sobre todo en la medida
en que éstas tiendan a ocupar mds bien el vértice de la pirdmide normativa.
Ello es asi porque las normas —o los principios— que indican que Z es un
fin a lograr (y con independencia de que también ellas puedan analizarse
o0 no légicamente segln el esquema clasico: supuesto de hecho/consecuencia
juridica) parecen implicar también que es obligatorio, o al menos que estd
permitido, realizar las acciones que puedan verse como necesarias para Z
(cfr. Nino, 1981); es decir, tienen una mayor fuerza expansiva que las nor-
mas, que simplemente correlacionan un supuesto de hecho (determinado a
partir de propiedades mas o menos genéricas) con una consecuencia juridica.

La segunda consideracién se basa en la distincién que puede trazarse
entre equilibrio y compromiso, y la configuracién de los 6rganos de decisién
juridicos (por lo menos, de las instancias juridicas cldsicas) como 6rganocs
que deben orientarse de acuerdo con el primero y no con el segundo de estos
conceptos. Mientras que el compromiso tiene lugar entre intereses que se
articulan entre si en funcién de algin valor (los valores pueden verse como
generalizaciones mas o menos coherentes de intereses: biolGgicos, sociales,
etcétera), el equilibrio debe producirse entre valores (o entre exigencias que
derivan de valores), de manera que, cuando se trata de los valores tltimos
de un sistema (digamos, de los valores morales), no cabe ya recurtir a ningin
otro valor superior. Por otro lado, la idea de equilibrio recoge un compo-
nente moral del que carece el puro y simple compromiso. Para que exista un
compromiso basta con que las partes que intervienen en el mismo o los afec-
tados por €l lo acepten como el mejor resultado (o el menos malo) para ellos;
en el equilibrio se necesita que el resultado sea ademds correcto: no sélo el
mejor, sino, de alguna manera, bueno. Por ello también, mientras que el
compromiso puede vincularse con un consenso de tipo féctico, el equilibrio
requiere un consenso de tipo ideal o racional. Un ejemplo de una decisién
que logra un compromiso, pero no un equilibrio, entre intereses contrapues-
tos seria el siguiente:

Supongamos que A y B son socios al 50 por 100 y que ambos reclaman
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a C un millén de pesetas por la compra de un bien producido por la socie-
dad S, propiedad de A y B y adquirido por C. Este dltimo no estd de acuerdo
con la deuda (piensa, por ejemplo, que la misma debe entenderse compen-
sada por trabajos efectuados por C para la sociedad S), pero se muestra
dispuesto a pagar una cierta cantidad de la suma que se le reclama ante el
temor de que A y B recurran a los Tribunales. Como conoce la dificil situa-
cién financiera por la que atraviesa B, C ofrece pagarle a éste 200.000 pe-
setas y a A, 300.000. A acepta la cantidad, pues aunque considera que la
cantidad que se le adeuda es superior, sin embargo sabe también que el
funcionamiento de la Administracién de Justicia en su pais es lento, los
resultados inciertos y los abogados caros. B acepta también la propuesta,
pues a las anteriores razones afiade su apurada situacién financiera. La deci-
sién acordada por los tres (o propuesta, por ejemplo, por un tercero) puede
entenderse que logra, en efecto, un compromiso entre los intereses de las
tres partes, en la medida en que éstos rijan su conducta en funcién de un
Unico valor econémico: maximizar sus beneficios y minimizar sus pérdidas.
La decisién, sin embargo, no es una decisién equilibrada, en cuanto que
sacrifica claramente el valor igualdad, ya que A y B han recibido un trato
distinto a pesar de encontrarse en una misma situacién (desde el punto de
vista juridico) ante C. Un juez o un Tribunal (salvo que se tratara de un
drbitro, un amigable componedor, etc.) actuaria en forma injustificada no
s6lo porque habria dejado de aplicar el Derecho vigente, sino porque de él
se esperan decisiones que supongan algo mds que un compromiso.

Por lo demds, no me parece que sea dificil indicar ejemplos reales de
casos tragicos. Sin ir maés lejos, considero que una gran cantidad de los casos
que tienen que resolver los jueces penales deberian considerarse tragicos,
por mas que los propios jueces —por razones comprensibles— no propendan
a verlos asi. Pero (cémo se puede decidir en muchisimas ocasiones sin sacri-
ficar ni la exigencia de aplicar las leyes penales (una exigencia esencial del
Estado de Derecho) ni el principio de que la pena debe cumplir una funcién
de reinsercién social (incorporada también constitucionalmente, por ejemplo,
en la Constitucién espariola)? (5). Alguien podria contraargumentar diciendo
que este segundo principio sefiala, en todo caso, obligaciones dirigidas al
ejecutivo o al legislativo, pero no a los jueces. Sin embargo, no me parece

(5) El articulo 25.2 de la Constitucién espaiiola establece que «las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y rein-
sercién social, y no podrdn consistir en trabajos forzados». Y el articulo 53.1 aclara
quc «los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del presente titulo
(donde se incluye el articulo 25) vinculan a todos los poderes piablicos» (por tanto,
también a los jueces).
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que la cosa sea del todo asi: los jueces, si se quiere, no tendrian la obliga-
cién positiva de poner los medios que conduzcan al fin de la reinsercién
social, pero si que tendrian —de acuerdo con ese articulo de la Constitu-
cion— la obligacién negativa de no hacer lo que conduce necesariamente
a la vulneracién del fin.

Y ahora habria que plantear la cuestién de si, en relaci6én con casos
tragicos, puede hablarse de alguna manera de decisiones justificables o
razonables. Mi respuesta seria que s6lo podria hacerse en un sentido més
bien débil. Ciertamente, en tales contextos podrian utilizarse las mismas
reglas que en los casos simplemente dificiles (por ejemplo, la de no sacri-
ficar ninguna exigencia de rango superior en aras de alguna(s) de rango in-
ferior), pero lo que cambia es que ahora la decisién no puede pretender ser
equilibrada, en cuanto que se ha sacrificado algo esencial. En definitiva, una
decisidén en tales contextos seria razonable tan s6lo en el sentido de que
se pueden dar razones en favor de su adopcién que son mejores que otras.
La justificacién seria, cabria decir, tan sélo relativa: la decisién en cuestién
no es buena, pero es la mejor de las posibles.

7. Lo dicho hasta aqui no constituye, desde luego, un caracterizacién
completa de lo que haya que considerar como «decisi6én juridica razonable».
Como dije al comienzo, una tal caracterizacién (un concepto «cerrado») de
lo razonable es seguramente imposible, pero quizd quepa todavia estrechar
un poco més el circulo de la indeterminacién. Se necesita un criterio o un
esbozo de criterio que al menos evite que sea puramente arbitrario el decidir
cuéndo est4 justificado o no recurrir a criterios de razonabilidad, cudndo es
posible encontrar un equilibrio y cudndo nos encontramos ante un caso tra-
gico, cémo atribuir «peso» a las diversas exigencias y, en definitiva, qué
solucién, de entre las varias posibles o propuestas de hecho, puede conside-
rarse como la més razonable o la que mds se aproxima al equilibrio éptimo.
Y me parece que la tinica posible respuesta a estas cuestiones es acudir a la
idea de consenso. La decisién a tomar en cada caso seria aquella que pueda
verse como aceptable por una comunidad de seres o por un ser que la re-
presente o, si hubiera varias decisiones que pudieran serlo en principio, la
que pudiera lograr una mayor aceptabilidad, un mayor consenso.

Ahora bien, de consenso puede hablarse, por lo menos, en dos sentidos
distintos: como consenso factico y como consenso ideal o racional (cfr. Wein-
berger, 1981). Exploremos brevemente ambas posibilidades.

La exigencia de que para que una decisién juridica pueda ser razonable
deba ser aceptada de hecho por una comunidad es, desde luego, una exi-
gencia que esta llena de sentido. Como tantas veces se ha dicho, la gran ven-
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taja que presentan las decisiones que he llamado estrictamente racionales es
que, dentro de ciertos limites, resultan previsibles. Lo que asegura dicha pre-
visibilidad es el hecho de que se adopten siguiendo ciertas reglas procedimen-
tales [los criterios 1) y 4) antes sugeridos]. Por consiguiente, dado que
dichos requisitos no se respetan (es decir, no se respetan integramente) en
las decisiones razonables, habria que encontrar aqui algin elemento que
permitiera, por asi decirlo, compensar esta carencia. Y dicho elemento bien
pudiera serlo la existencia de un consenso factico, es decir, el hecho de que
la decisién resulta aceptada por la comunidad.

No parece, sin embargo, que el consenso factico pueda considerarse, en
general, ni como el dltimo ni como el tdnico criterio (aunque, desde luego,
es un criterio a tener en cuenta) para resolver el tipo de cuestiones antes
planteadas. Una primera dificultad que plantea el consenso factico es que
tendria que servir, precisamente, como criterio para resolver casos dificiles,
es decir, casos respecto de los cuales no hay un acuerdo claro: una parte de
la comunidad, el grupo A, respalda la decisién X, mientras que otra parte,
el grupo B, hace lo mismo con Y. La cuestién podria resolverse, natural-
mente, utilizando algin otro criterio como la regla de la mayoria, pero en-
tonces nos tropezariamos, entre otros, con el problema de qué haya que
entender por comunidad. De hecho, en el Derecho operan diversas comuni-
dades o auditorios: el tribunal que tomé la decisién, el conjunto de los tri-
bunales de un pais, la doctrina juridica, los afectados por la decisién, el
conjunto de la sociedad, etc. Y no es ademis nada infrecuente que en los
diversos auditorios se produzcan acuerdos mayoritarios, pero de significa-
cién contrapuesta; por ejemplo, el criterio mas seguido en la préctica es
muchas veces mayoritaria o incluso undnimemente rechazado por la doc-
trina, etc.

De todas formas, la dificultad fundamental del consenso féctico no ra-
dica en esto, sino en el hecho de que en la construccién de los acuerdos
desempefian siempre un papel los prejuicios sociales, el nivel de informacién
del auditorio, la distinta habilidad argumentativa de quienes sostienen una
u otra opinién y, en general, una serie de circunstancias, de factores «espu-
rios», que hacen que no pueda identificarse sin méds «opinién mayoritaria»
y «opinién razonable». {Debemos excluir a priori la posibilidad de que, en
ocasiones, la opinién razonable —o la méas razonable— sea precisamente la
opinién de hecho minoritaria?

Si en lugar de un consenso de tipo factico recurrimos a uno de tipo ideal
o «racional» podemos solucionar quiz4 estos problemas, aunque, desde luego,
nos vamos a tropezar con algunos otros. Uno es la dificultad de poder utili-
zar operativamente esta nocién, habida cuenta de que la prueba de la razo-
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nabilidad —o de la mayor razonabilidad— de una decisién radicaria en un
juicio simplemente hipotético: si se cumplieran ciertas condiciones, o se
siguieran ciertas reglas, etc., se produciria acuerdo en torno a una determi-
nada decisién; pero el problema es que quienes deben emitir ese juicio hipo-
tético son seres reales, por ejemplo, A y B, y es posible que A pretenda que
el acuerdo se produzca en torno a X, y B en torno a Y. Otra dificultad
consiste en la determinacién de cudles serfan esas condiciones ideales.

La primera dificultad me parece insalvable, aunque quizé tenga un ca-
rdcter menos grave de lo que parece a primera vista. Al fin y al cabo, el con-
senso féctico también tendria que operar muchas veces hipotéticamente, y,
después de todo, el razonamiento juridico es siempre, en un aspecto impor-
tante, hipotético en la medida, precisamente, en que es consecuencialista:
una manera frecuente de argumentar en Derecho [tan frecuente, que Mac
Cormick ha podido decir que todo el razonamiento juridico es, dentro de
ciertos limites, consecuencialista (cfr. MacCormick, 1978)] consiste en pre-
ferir la solucién X a Y, porque X produciria mejores resultados.

Para tratar de resolver el segundo problema cabe seguir diversas vias: las
teorias del espectador imparcial, que se remontan por lo menos a Hume (cfr.
Muguerza, 1977), la idea de Perelman del auditorio universal (Perelman y
Olbrecht Tyteca, 1970), la posicién originaria rawlsiana (Rawls, 1973), la
comunidad ideal de didlogo (Habermas, 1981), etc. Aqui no voy a entrar en
un andlisis de las mismas que muestre sus semejanzas y diferencias, cuales
son sus repectivos puntos débiles, etc. Para los efectos que me interesan no
habria mayor diferencia en aceptar que el consenso tendria que producirse
entre agentes racionales, suficientemente informados, imparciales y libres,
o bien entre agentes que discuten siguiendo las reglas y principios del dis-
curso préctico racional (cfr. Alexy, 1978 y 1981), etc. Importa, sin embargo,
sefialar dos cuestiones que juzgo de particular interés.

La primera es que, desde este punto de vista, no existe diferencia entre
la argumentacién juridica y cualquier otro tipo de argumentacién practica
(por ejemplo, la argumentacién moral). Con ello quiero decir que se puede
exigir, por ejemplo, que quienes cumplan esas condiciones sean agentes que
discutan siguiendo las reglas y principios de la racionalidad practica y
que el consenso, sin embargo, recaiga sobre decisiones que los hayan infrin-
gido; el criterio del consenso podria, por ejemplo, permitir justificar una
decisién basada en una ficcién (sin utilizar, naturalmente, para ello otra
ficcién). En este nivel argumentativo (o, mejor, metaargumentativo), el ra-
zonamiento juridico (si es que todavia puede llamarse asi) estaria tan poco
limitado como el moral.

La segunda cuestién es que la operatividad del criterio del consenso ideal
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estd facilitada, en el caso de las decisiones juridicas, por el hecho de que
aqui no se trata, en general, de buscar criterios de justicia de caricter abs-
tracto, sino de responder a cuestiones concretas, que presuponen, ademds,
la existencia de variados puntos de acuerdo. La estrategia a seguir deberia
consistir, pues, en proceder no de «arriba abajo», sino de «abajo arriba»
para encontrar esos puntos de acuerdo [no serian otra cosa que los lugares
comunes de la tépica (cfr. Viehweg, 1974)] de los que depende, en buena
medida, el control de razonabilidad de las decisiones juridicas. Se trataria,
en definitiva, de combinar el consenso ideal con el consenso fictico, lo cual
no me parece que sea un proceder ilegitimo, sino la tnica manera de no
sacrificar ni la operatividad ni la potencialidad critica del criterio (6). Vol-
veré de nuevo al ejemplo de la ley de objecién de conciencia para indicar
cémo podria funcionar.

Segin se ha visto, la decisién de que la ley en cuestién era constitucio-
nal (D)) descansaba en el presupuesto de que el derecho de objecién de
conciencia es un derecho auténomo, pero no fundamental (Py), mientras que
la decisién contraria (D) tenia como presupuesto la consideracién del dere-
cho de objecién de conciencia como derecho fundamental (P;). A partir de
aqui me parece que podria decirse (supuesto —como creo que asi es de
hecho— que ninguna de las dos partes comete en este tramo un «error de
argumentacién») que si se aceptara Py, el acuerdo (entre seres racionales,
etcétera) se produciria en relacién con D, pero si se aceptara P, el acuerdo
recaeria sobre D,. Con ello, naturalmente, lo Uinico que se ha hecho es des-
plazar el problema un paso més atrds. Pero (cémo decidir ahora entre P,
y P;? Es decir, {cémo hacer para atribuir un mayor peso a una u otra pre-
misa? Tendriamos que volver a la sentencia para ver cémo se fundamentan,
respectivamente, Py y P>. Si asi lo hiciéramos, nos encontrariamos con que
tanto el criterio mayoritario del Tribunal (D,) como el del magistrado discre-
pante (D) tienen en cuenta, a la hora de argumentar, respectivamente, en
favor de Py y de P, una sentencia anterior del propio Tribunal Constitucio-
nal (5/1982, de 23 de abril). Cada parte la interpreta de manera distinta,
pero el dato relevante aqui es que ambas partes aceptan dicha sentencia,

(6) Dicha combinacién de ambos criterios (el consenso fictico y el consenso ra-
cional) presupone la existencia de un nuevo criterio (una meta-regla) que seria el si-
guiente: «S6lo es necesario apelar al consenso ideal en caso de que no exista un con-
senso féctico claro o, aun existiendo, si hay motivos para poner en duda la justifica-
bilidad del mismo.» Dicho de otra manera: se establece una presuncién en favor de
la justificabilidad del consenso féctico, pero si se puede justificar que el consenso ideal
recaerfa sobre una decisién distinta, entonces (a la hora de determinar lo que haya de
considerarse como una decisién razonable) prevalece éste sobre aquél.
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es decir, pretenden seguir el (o no apartarse del) criterio sentado alli. Supon-
gamos ademés que no hay ningin otro argumento en favor de P o de P
(y de D y D). La cuestién podria plantearse ahora de manera mas concreta:
si se acepta el criterio de aquella sentencia (Q) y se mantienen las condi-
ciones ideales antes indicadas, ¢cudl de las dos interpretaciones, que llevan,
respectivamente, a Py y Pz, gozaria de un mayor consenso?

Aunque a los efectos de la argumentacién no sea importante la respues-
ta concreta, sino la manera de plantear el problema, yo diria que el acuerdo
—o el mayor acuerdo— se produciria en torno a P, Entre el criterio esta-
blecido en la sentencia de 1982 (y recogido en la argumentacién del magis-
trado discrepante), segiin el cual la libertad de conciencia constituye una
«concrecién de la libertad ideolégica, que nuestra Constitucién reconoce en
el articulo 16» (ap. 1) (el cardcter fundamental de este Gltimo derecho no
ofrece dudas), y P; (la tesis de que la objecién de conciencia es un derecho
fundamental) hay una fuerte y clara conexién, que lleva a atribuir a P> un
peso elevado. Por el contrario, la argumentacién de la mayoria del Tribunal
de que «tampoco de esta sentencia (la de 1982) se infiere que se entendiera
que el derecho cuestionado tuviera rango fundamental. Lo que en dicha
sentencia se hizo fue declarar la naturaleza constitucional del derecho a la
objecién de conciencia» (fund. jurid. 3.°), tiene toda la apariencia de un
subterfugio que, por otro lado, obliga al Tribunal a crear la «extrana» ca-
tegoria (extrafia, pues sélo albergaria a un miembro) de los «derechos auté-
nomos no fundamentales» (cfr. Capella, 1987), recogida en P;; P, tendria,
por tanto, un peso considerablemente menor que P, (7). Y si esto es asi,
habria que decir que la decisién D; est4 peor justificada que D, pues se basa
en premisas que, comparativamente, son mdés débiles que las de D;. Dy no
logra un equilibrio 6ptimo entre las diversas exigencias que se planteaban
en el caso, sino que sacrifica injustificadamente las derivadas del derecho
de objecién de conciencia. Por tanto, D, es decir, declarar en este punto la
inconstitucionalidad de la ley, hubiese sido la decisién razonable.

8. Como resumen de todo lo dicho hasta aqui podria proponerse esta
definicién de «decisi6én juridica razonable»: una decisién juridica es razona-
ble en sentido estricto si, y slo si, 1) se toma en situaciones en que no se
podria, o no seria aceptable, adoptar una decisién estrictamente racional;
2) logra un equilibrio éptimo entre las distintas exigencias que se plantean

(7) La situacién podria interpretarse en el sentido de que P, es menos coherente
(tomada la expresién en el sentido més o menos habitual hoy que presupone la distin-
cién entre coherencia y consistencia) que Pi.
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en la decisién, y 3) obtiene un maximo de consenso. La definicién en cues-
tién y el andlisis que la precede deberian valorarse mas o menos positiva-
mente, en la medida en que hayan alcanzado los dos siguientes objetivos:
1) ofrecer una reconstruccién de la nocién de lo razonable en el Derecho (en
el campo de anélisis delimitado) que suponga una sintesis —y no una simple
amalgama— de los diversos elementos que ordinariamente se conectan con
la idea, y 2) proponer una nocién de lo razonable que no pueda usarse sim-
plemente para justificar, en calidad de tal, prdcticamente cualquier solucién
que pueda adoptarse ante un caso dificil o trigico, sino que contenga una
cierta potencialidad critica, esto es, que pueda utilizarse como un criterio,
0 un esquema de criterio, que permita justificar que una determinada inter-
pretacién o decisién es preferible (estd mds justificada) que otra.
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