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Resumen: Las siguientes paginas estan dedicadas al estudio de
fa funcion que Raz atribuye a la autoridad: la funcién ejecutiva o
normativa. Esta sirve para articular la distincién formal entre razo-
nes de primer orden y razones de segundo orden, que permite una
ulterior distincién entre el nivel deliberativo y el nivel ejecutivo del
razonamiento juridico. Se argumentar4 que la autoridad no tiene la
funcion normativa que Raz le atribuye. Para apoyar esta idea, se
hara referencia a los precedentes judiciales y a su funcién en el
razonamiento juridico.

I. RAZONAMIENTO PRACTICO GENERAL COMO RAZO-
NAMIENTO EJECUTIVO

De las distintas ramas de la filosofia practica, la obra de Raz, como
el mismo sefiala, gira en torno a la teorfa normativa ', cuyos conceptos

Muchas gracias al Profesor Massimo 1a Torre y al Profesor Juan Carlos Bayén
por los valiosos comentarios realizados a los borradores de este articulo. Naturalmen-
te, yo soy la dnica responsable de los errores que el mismo contenga.

' Véase Raz, J., Razdn prdctica y normas, traduccién de J. Ruiz Manero, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 14. Raz distingue tres ramas de la
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mas relevantes son los de razones de primer y segundo orden, razon
excluyente y razon para la accion.

1.1 Razon para la accion

Cuando alguien toma una decisién, como viajar a Florencia, decla-
rar un contrato nulo, o condenar a n afios de prision a un ladron, debe
justificar su accidn, es decir, debe ofrecer una razéon para actuar. En el
razonamiento practico (en eso consiste decidir) concurren diversas
razones que pueden estar en conflicto. De todas éstas, sin embargo,

una (o un conjunto de razones) sera la razon que justifique el compor-
tamiento *: la razon para la accion”.

1.2 Razones de primer orden y razones de segundo orden.
Conflictos de razones

LLa clave en el modelo de razonamiento practico ofrecido por Raz
es la distincion entre dos tipos de razones: de primer orden y de
segundo orden. La concurrencia de ambas en el razonamiento practi-
co puede plantear tres tipos de conflictos cuya solucidn aporta la
razon para la accion: aquella razén de primer o de segundo orden,
dice Raz, que no ha sido derrotada por otras. La mejor forma de expli-
car el significado de razones de primer orden, razones de segundo
orden y razones para la accion sera mostrando con un ejemplo como
las razones pueden entrar en contlicto y como €ste debe resolverse.

» Conflictos exclusivamente entre razones de primer orden.—Este
seria el conflicto que el matrimonio Bastidas debera resolver
para decidir s1 viajar a Florencia. En el proceso de decision con-
curren tanto razones para la accion, el deseo de conmemorar las
bodas de plata, como para la no accidén, invertir ¢l dinero del
viaje en un plan de pensiones. Ambas son razones que Raz deno-
mina de primer orden. El contlicto entre éstas se resuelve valo-
rando la fuerza de todos los argumentos o razones en conflicto
(balance of reasons) y decidiendo segun aquella razén que tenga
mayor peso entre todas las demas. El razonamiento practico se

filosotia practica: la teoria del valor, la teoria normativa y la teoria imputativa. La
teoria del valor se ocupa de la bondad de las situaciones (reales o posibles); la teoria
normativa se ocupa de aquello que «debe ser» y de aquello que «se debe hacer»; la
teoria de la imputacidn, finalmente, se ocupa de las condiciones bajo las cuales se
puede atribuir a alguien culpa o culpabilidad (ibidem).

2 A la pregunta «por qué» teorias descriptivas responden estableciendo relacio-
nes de causalidad que describen o explican fendmenos; las teorias normativas por su
parte, entre ellas la teoria juridica, responden a la pregunta «por qué» ofreciendo jus-
titicaciones (no descripciones) de las acciones.

> La mejor comprension del concepto de razén para la accion depende de otros
dos conceptos: el de razon no derrotada (o no excluida en el conflicto de razones) y el
de razdn excluyente (del balance de razones).
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mantiene a un nivel deliberativo, de valoracién de la fuerza de
fas razones.

» Contlictos entre razones de primer orden y razones de segundo
orden excluyentes.—Si la sefiora Bastidas hubiera hecho la pro-
mesa a su hija de permanecer con ella porque dara a luz justo en
el periodo que tienen proyectado hacer el viaje, el conflicto de
razones se complica. No s6lo cocurren razones de primer orden,
SIno también una razén de segundo orden: hay que cumplir las
promesas. Este tipo de conflicto se resuelve a favor de la razén
excluyente, no porque su peso o fuerza sea mayor, sino porque
su funcidn en el razonamiento practico es la de excluir la consi-
deracion de otras razones y por lo tanto la evaluacién o balance
de su fuerza en el razonamiento. El alcance de las normas de
segundo orden excluyentes es la clase de razones que excluye:
las razones de primer orden.

» Conflictos entre razones de segundo orden.—Este serfa el caso si
en el proceso de decision de los sefiores Bastidas concurre otra
razon de segundo orden o excluyente, por ejemplo que el sefior
Bastidas hubiera prometido realizar el viaje a la ciudad de los
Medici. Este tipo de conflictos se soluciona segiin la fuerza de
las razones en conflicto implicadas, es decir, se resuelve de la
misma manera que los conflictos entre las razones de primer
orden: mediante el balance o evaluacién de su fuerza 4.

En definitiva, el criterio que permite distinguir entre razones de
primer orden y de segundo orden y el criterio que determina la solu-
cion del conflicto entre ellas es el mismo: la funcién normativa o
excluyente de las razones de segundo orden 5. Resolver un conflicto
entre las dos categorias de razones mencionadas, concluye Raz,
mediante el balance o la evaluacion de su peso o fuerza, sera come-
ter un error en el razonamiento. El error lo provoca la confusién
entre ambos tipos de razones y de su distinta funcién en el razo-
namiento °.

En los tres conflictos de razones mencionados la razén para la
accion es la razén no derrotada en el conflicto. En el caso de un COn-

* Esta es una contradiccién en la obra de Raz, quien primero no acepta que la
fuerza de las razones de segundo orden pueda ser evaluada (en caso de conflicto con
razones de primer orden), mientras que ahora es precisamente la fuerza de las razones
de segundo orden la que aportara la solucién al conflicto.

> Laidea de «funcién normativa» ha sido propuesta por N. MacCormick en
«Contemporary Legal Philosophy: the Rediscovery of Practical Reasoning», en Jour-
nal of Law and Society, 1983, p. 5. Por funcién normativa de las razones de segundo
orden se refiere a la funcién excluyente en el razonamiento juridico.

° Raz indica que la fuerza de las razones (strength) s6lo es relevante en el caso
de razones de primer orden y conflictos entre razones de primer orden, mientras que
el cardcter excluyente (override) es relevante s6lo en el caso de razones de segundo
orden y de conflictos entre éstas y las de primer orden.
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tlicto entre razones de primer orden, la razén no derrotada es aquella
con mas fuerza o peso en el conflicto. Lo mismo ocurre en el caso de
que el contlicto sea entre razones de segundo orden. El caso mas inte-
resante para Raz es el conflicto entre razones de primer orden y de
segundo orden. SOlo las dltimas seran las razones para la accion por-
que tienen una funcidon normativa, es decir, ejecutiva o excluyente, en
el razonamiento practico: excluyen la consideracion de todas las
demas.

1.3 Los dos niveles del razonamiento practico

La distincion tuncional entre razones de primer orden y razones
de segundo orden sugiere que, en ocasiones, €l razonamiento prac-
tico discurre en un nivel deliberativo y otras en un nivel ejecutivo.
En un nivel deliberativo la razén para actuar es aquella razén de
primer orden (para el caso de conflicto de razones de primer orden)
0 aquella razon de segundo orden (para el caso de conflicto entre
dos 0 mas razones de segundo grado) no derrotada, es decir, con
mayor peso entre todas las razones de la misma naturaleza que
hayan concurrido al balance de razones. En un nivel ejecutivo del
razonamiento, una segunda categoria de razones para actuar exclu-
ye cualquier tipo de deliberacion acerca de la fuerza o peso de las
razones concurrentes. El alcance de las razones de segundo orden
excluyentes, en lugar de su peso, obliga a considerarlas como razo-
nes para la accion.

2. EL RAZONAMIENTO JURIDICO

En el apartado anterior se ha indicado la funcién de las razones
excluyentes en el razonamiento, utilizando el ejemplo de las prome-
sas. Pero el ambito de las razones de segundo orden no se limita sélo
a éstas. Las reglas son también razones excluyentes protegidas, es
decir, son razones para actuar por una razon y para no actuar por una
razon. Un tipo de reglas son las reglas de mandato y un subtipo de
estas reglas de mandato son las directivas dictadas por una autoridad
(las directivas autoritativas). Las normas y, por lo tanto, las normas
juridicas, tienen la misma funcion que las promesas en el razonamien-
to practico: la de excluir el balance de razones o juicios all things
considered y la de ser una razén para la accion.

El razonamiento juridico es un tipo de razonamiento practico cuyo
objeto son las normas juridicas o directivas autoritativas. Al ser un
tipo de razonamiento practico comparte con éste, de un lado, la divi-
s10n funcional entre razones de primer orden y razones de segundo
orden, y, de otro lado, la funci6n normativa de las razones de segundo
orden como razones excluyentes.



JEs el derecho tan normativo? 341

El razonamiento juridico por excelencia es el contenido en el pro-
ceso legislativo (law-making process) y en el proceso judicial (law-
applying process)’. Ambos se identifican plenamente con el conteni-
do del razonamiento practico: una norma juridica excluye cualquier
deliberacion acerca del peso de las razones de primer orden y aparta
el propio juicio respecto a cudl sea la razén para actuar.

Evidentemente, decir que las razones de segundo orden excluyen
la consideracién de otras porque tienen una funcién normativa en el
razonamiento prictico es dejar planteada una ulterior cuestion: la fun-
damentacién de esta funcién normativa o excluyente. Este sera el
objetivo de la doctrina de la autoridad legitima de Raz.

Los dos pilares tedricos sobre los que Raz desarrolla su teoria del
razonamiento practico, y que permiten la anterior aproximacién al
razonamiento juridico, son la tesis de las fuentes vy 1a tesis de la auto-
ridad legitima. Ambas, lejos de tener formulaciones separadas o autd-
nomas, se complementan entre si, hasta el punto de aportar un tinico
concepto de derecho y ayudar a entender mejor el razonamiento juri-
dico, al menos en opinién de Raz. La tesis de las fuentes explica la
separacion entre derecho y moral 8, mientras que la tesis de Ia autori-
dad legitima explica la funcién excluyente de las normas en el razo-
namiento juridico.

3. LA TESIS DE LAS FUENTES

La tesis de las fuentes adoptada por Raz es una «tesis social fuer-
te»”. Esta dice que «una disposicién juridica tiene una fuente si su
contenido y existencia puede ser determinado sin usar argumentos
morales» '°. Las fuentes de las reglas juridicas son exclusivamente
hechos (facts) gracias a los cuales estas reglas son validas y Su conte-
nido reconocido.

La tesis de la fuentes no sélo identifica qué es derecho, sino que
tambi€n determina cudl es su funcién en el razonamiento practico. El
derecho (que pretende autoridad legitima) guia el comportamiento en
un sentido excluyente para asegurar la coordinacién de la accién. «El
derecho —dice Raz— es un patrén publico por medio del cual se puede
medir el propio comportamiento como, también, el comportamiento

" A pesar de que Raz identifica los procesos legislativo y Judicial como modelos
de razonamiento juridico, con su teoria del razonamiento practico no pretende realizar
una teoria de la legislacién ni tampoco una teorfa de la aplicacién del derecho.

° Mas que de separacién, como veremos, Raz concluye con la tesis de la relati-
va conexidn entre derecho y moral.

> Veéase Raz, J., La autoridad del Derecho. Ensayos sobre derecho y moral, tra-
duccion espafiola de R. Tamayo y Salmoran, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México D.C., 1985, p. 67.

"0 Ibidem.
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de los demais» !'. Dos consecuencias de la tesis de las fuentes son rele-
vantes para el razonamiento juridico:

 La tesis de las fuentes contiene (s1 bien de manera implicita) una
féormula de la tesis positivista de la separacion entre derecho y
moral;

« La tesis de las fuentes necesita la tesis de la autoridad legitima
para explicar la funcién excluyente de las normas juridicas.

3.1 La tesis de la relativa conexion entre el derecho y la moral

La inmediata consecuencia de la obra de Raz en el ambito de la
filosofia del derecho fue el impulso a la tesis positivista de la separa-
cion entre derecho y moral. Como comenta MacCormick,

s1 este argumento tiene 0 no suficiente fuerza para sostener la tesis
positivista tradicional de la independencia conceptual entre el dere-
cho y la moral (lo cierto es que) es incuestionablemente 1a mejor
defensa ofrecida a favor de esa tesis hasta ahora ',

La tradicional tesis de la distincion entre derecho y moral ha sido
reformulada por Raz, quien sostiene una version débil o de relativa
conexion entre derecho y moral. Para ello, Raz sostiene primero la
autonomia del razonamiento juridico y proclama, después, su cone-
X10n relativa con la moral.

El razonamiento juridico, sostiene Raz, es una forma de razo-
namiento normativo que concierne a las normas juridicas como razo-
nes para actuar. Ahora bien, ;significa eso que cualquier otro elemen-
to distinto a las normas juridicas debe omitirse del razonamiento
juridico? O, en otras palabras, ;como deben decidir los jueces? Para
quienes sostienen que el razonamiento juridico es un tipo de razona-
miento moral, la anterior es una pregunta también moral, que se
resuelve con la inclusion de las denominadas razones de primer orden
en €l razonamiento. Para quienes sostienen que el razonamiento juri-
dico es ajeno a la moral (el Raz de Razoén practica y normas) solo las
normas juridicas guian el comportamiento de los jueces.

Raz considera que, a fin de defender la autonomia del razonamien-
to juridico, la pregunta ;como deben decidir los jueces? es demasiado
simple. Por eso propone una féormula compleja que logre distinguir el
aspecto moral del juridico. «;Como deben los jueces decidir conside-
radas todas las cosas (all things considered)? », si es, en opinion de
Raz, un interrogante moral; pero de éste no se sigue que la pregunta
«;cOmo deben decidir los jueces segun el derecho (according to the
law)?», sea también una pregunta moral °. El razonamiento juridico,

' Ibidem, p. 71.

2 MACCORMICK, N., Contemporary Legal Philosophy: the Rediscovery of
Practical Reason, cit., p. 5.

3 Cfr. Raz, J., «On the Autonomy of Legal Reasoning», Ratio Juris, 1993, p. 3.
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ahade Raz, es, precisamente, un razonamiento sobre el derecho (about
the law) y sobre cédmo resolver disputas segiin el derecho. Es decir, el
razonamiento juridico estd gobernado por la tesis de las fuentes, lo
que garantiza su caracter auténomo con respecto a la moral.

Ahora bien, también existe, dice Raz, un razonamiento sobre el
derecho que si es un razonamiento moral: el razonamiento legislativo.
Este si es un razonamiento sobre el derecho que establece si el dere-
cho en general, o una ley en particular, es moralmente vinculante y si
necesita o no una reforma para adaptarla a cémo deberia ser moral-
mente '“. El razonamiento juridico es definido asi como un razo-
namiento que se aplica sin necesidad de usar consideraciones mora-
les, cuya aplicacion (sin embargo) parece ser moralmente aceptable
por los jueces y tribunales '°. Existe, por lo tanto, una conexidn relati-
va entre el razonamiento juridico y el moral, porque una decisién juri-
dica no solo sera el resultado de un correcto razonamiento juridico (es
decir, de un razonamiento que excluye razones de primer orden como
la moral), sino también un resultado aceptable por sus destinatarios
segtin valoraciones morales.

De esta forma, Raz quiere hacer complementarias dos cualidades
del razonamiento juridico, que son, en principio, mutuamente exclu-
yentes: 1) el que un cuerpo de proposiciones se pueda aplicar sin acu-
dir a consideraciones morales, y ii) el que la aplicacién sea moral-
mente aceptable porque el cuerpo de proposiciones aplicadas lo era.

Mas que aclarar la sempiterna cuestién sobre la conexién (o no)
entre razonamiento juridico y moral, Raz sélo consigue rizar el rizo con
su distincion entre razonamiento sobre el derecho y segiin el derecho,
por no hablar del razonamiento que es auténomo (conceptualmente)
pero que tambi€n esta conectado (aunque relativamente) a la moral. El
alcance de la tesis de Raz ha sido planteada con infinita mayor claridad y
sencillez, y sin lugar a dudas con mayor efectividad, por Carlos Nino .

Raz acierta al desglosar la pregunta «;cémo deben decidir los jue-
ces?» en otras dos. Estas podrian ser «;se debe decidir segtin el dere-
cho?» y «;c6mo se debe decidir segiin el derecho?». Dejando al mar-
gen por el momento si la dltima es o0 no una cuestién moral, 1o cierto
es que la primera si lo es. Concretamente, la pregunta «;se debe deci-
dir segun el derecho?» hace referencia a la relacién entre derecho y
moral, aquella que Raz denomina conexidn relativa y que, siguiendo
a Nino, se puede denominar conexidn justificatoria’. Las normas
juridicas, dice Nino,

no son meras definiciones ni exclusivamente descripciones de
hecho, sino que incluyen juicios normativos que legitiman a deter-

' Ibidem, p. 5.

P Ibidem, p. 9.

'* Véase NINo, C. S., Derecho, moral y politica. Una revisién de la teoria gene-
ral del derecho, Ariel, Barcelona, 1994.

" Ibidem, pp. 43 y ss. No parece que Raz se opusiera a esta idea.
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minada autoridad y descripciones de prescripciones de dicha auto-
ridad. En otras palabras, las razones inherentes al razonamiento
juridico que aluden al hecho de que ciertas normas son parte de un
sistema juridico, no son, ellas mismas, razones juridicas, sino que
pertenecen a un sistema justificador mas amplio .

S1 al nivel de la justificacion de las normas se debe concluir con la
conex1i0n entre el razonamiento juridico y el moral (cosa a Ia que Raz no
parece oponerse), no parece que se deba llegar a la misma conclusion en
relacion a la justificacion de las decisiones juridicas. Al menos ésta seria
la opimi6n de Raz, para quien el interrogante «;cémo deben decidir los
jueces segun el derecho?» debe responderse con la tesis de las fuentes:
sOlo las normas juridicas podran ser consideradas, debido a la funcién
ejecutiva que se les atribuye. Pero Raz quiere arrancar la tesis de las
fuentes del formalismo juridico, es decir, quiere demostrar que la tesis
de las fuentes no determina el formalimso o la autonomia del razona-
miento juridico . Por eso, dice que el razonamiento juridico consiste en
algo mas que establecer el derecho: «el derecho mismo muy a menudo
dirige a los tribunales la aplicacidon de consideraciones extrajuridicas» %,
Este argumento, sin embargo, no parece muy convincente, pues el que el
derecho pida a los jueces la aplicacién de consideraciones extrajuridicas
no determina que el razonamiento juridico sea una forma de razona-
miento moral, n1 siquiera que el razonamiento juridico esté conectado a
la moral <. El problema de la propuesta de Raz radica en que la cone-
x10n (relativa) que €l quiere entre razonamiento juridico y razonamiento
moral esta elaborada con la misma tesis de las fuentes (es el derecho el
que exige la conexién). Ahi radica su error: la tesis de las fuentes, si es
clerta, tiene una clara implicacion para el razonamiento juridico: 1a sepa-
racion entre razonamiento juridico y razonamiento moral, o, en otras
palabras, la autonomia del razonamiento juridico. Si, de otro lado, se
acepta que el razonamiento juridico es una instancia del razonamiento
moral, entonces 1a tesis de las fuentes no puede ser sino falsa.

Dos objeciones a la tesis de las fuentes van en regla. La primera se
refiere al caricter excluyente de las razones de segundo orden (de las
normas juridicas) y en concreto a su imperiosa fuerza excluyente.
Como 1ndica Schauer *4, la forma en que las razones de segundo orden
pueden apartar otras razones en conflicto pone de manifiesto un error
en el razonamiento raziano: Raz no reconoce una distincion 16gica
entre la exclusion y la fuerza de exclusion. Esta distincién debe ser

s Jbidem, pp. 82-83.

Cfr. Raz, J., «On the Autonomy of Legal Reasoning», cit., p. 8.

20 Ibidem, es decir, para el Raz de On the Authonomy of Legal Reasoning el
razonamiento juridico es una forma de razonamiento moral sin que por ello haya que
abandonar la tesis de las fuentes. Es mas, para Raz la tesis de las fuentes justifica el
razonamiento juridico como razonamiento moral.

2L Cfr. AtRia, E., Legal Theory and legal Reasoning Revised, forthcoming.

*> Cfr. SCHAUER, F.,, Playing by the Rules, Clarendon Press, Oxford, 1991, pp. 88 y ss.
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verdadera, puesto que de lo contrario serfa imposible superar el limite
de velocidad permitido en casos de urgencia. En no pocas situaciones
la norma juridica serd apartada en favor de una razén de primer orden
en contlicto. Se dice entonces que la fuerza excluyente de la norma
Juridica es menor y, correlativamente, la de la razén de primer orden
es mayor. Es decir, la fuerza excluyente de las razones es una cuestién
de grados, no de absolutos como sostiene Raz.

La segunda objecién se refiere a la tesis de la relativa conexidn
entre el razonamiento juridico y el moral, que garantiza la autonomia
del razonamiento juridico. Contrariamente a lo que sostiene Raz, exis-
te una conexi6n entre el razonamiento juridico y el moral, que no viene
de la mano de la tesis de las fuentes. Esta conexién (necesaria) es evi-
dente en los denominados casos dificiles, que se caracterizan no tanto
por la inexistencia de una norma aplicable a un caso, cuanto por lo ina-
ceptable, ya sea de la norma que se aplica?, ya sea del resultado de la
aplicacion. El primer caso, cuando lo inadmisible es la norma juridica
que deberia aplicarse, remite a la conexiodn justificatoria entre derecho
y moral; el segundo caso, cuando lo inaceptable es el resultado de la
aplicacion de la norma (la decisién juridica), remite a la denominada
conexion interpretativa **. Segun ésta, el razonamiento juridico consis-
te en atribuir significado a las normas juridicas con el fin de aplicarlas.
Este es, dice Nino, un paso valorativo, lo que exige acudir a considera-
crones de indole moral (sean o no reconocidas por el derecho).

4. LA TESIS DE LA AUTORIDAD LEGITIMA

S1 la tesis de las fuentes propone una distincién funcional entre
razones de primer orden y de segundo orden y la distincién de dos
niveles de razonamiento practico, uno deliberativo y otro ejecutivo, la
tesis de la autoridad legitima quiere justificar la funcion excluyente
reservada a las razones de segundo orden 2,

Para Raz, son dos las razones que legitiman la introduccién de la
autoridad en el razonamiento practico y, por lo tanto, de las directivas
autoritativas. La primera hace referencia a la mejor competencia téc-
nica del experto, de alguien con autoridad que puede afrontar mejor la
situacion que se intenta resolver. Este es el denominado argumento

¢ Ibidem, p. 93.

** El contenido del razonamiento juridico esconde una conexién moral. A ésta
Nino la denomina la conexién interpretativa (ibidem, pp. 85 y ss.).

# Enlo que se refiere a la doctrina de la autoridad legitima, es posible apreciar una
evolucion en la obra de Raz. En la primera edicién de Razdn prdctica y normas, Raz
hace referencia a una autoridad justificada, en tanto que est4 basada en el conocimiento y
la experiencia, asi como en las exigencias de cooperacion social (véase RAZ, J., Razén
prdctica y normas, cit., pp. 67 y ss. y 71 y ss.). M4s adelante, en su Postscriptum y en su
libro The Morality of Freedom, la atencién gira en torno a la justificacién de la funcion
normativa o excluyente de la autoridad en el razonamiento practico.



346 Leonor Moral Soriano

pericial. La segunda razon se refiere a la coordinacion de las actua-
ciones de los sujetos a quienes van destinadas las directivas autoritati-
vas “®. Ambos argumentos reflejan la situacidn real en la que tiene
lugar el razonamiento practico. Son estos argumentos, ademas, 1os
que legitiman la autoridad, en el sentido de que es racional su consi-
deracion en el razonamiento practico.

El argumento de la pericia y el argumento de coordinacidn justifi-
can la inclusiéon de la autoridad en el razonamiento practico. Una vez
ahi Raz explica su funcion normativa mediante el denominado enfo-
que indirecto?’.

4.1 El enfoque indirecto

El enfoque o la estrategia indirecta de justificacion de la autoridad
consiste en

el abandono del intento de tomar la propia apreciacion acerca de lo
que resulta de aquellas razones como guia directa de la accién,
teniendo sin embargo dicho abandono como resultado el mejor
seguimiento de las mismas .

Es decir, el entoque indirecto permite que al actuar guiado por
razones de segundo orden (excluyentes), se actue en correspondencia
a otras razones, las de primer orden, que deben ser excluidas del razo-
namiento. Para aclarar ¢l alcance de este enfoque indirecto, que mas
bien parece un trabalenguas, conviene previamente clarificar la dis-
tincion entre razones en sentido explicativo y razones en sentido justi-
ficativo de la accidn, o, lo que es 1o mismo, entre actuar en correspon-
dencia a razones y actuar guiado por razones.

Actuar en correspondencia a razones y actuar guiado por razo-
nes.—La senora Stoger, aprovechando el fin de semana, ha recogido y
amontonado las hojas secas de su jardin. Realizada la tarea tiene que
decidir como deshacerse de ellas: puede arrojarlas al contenedor de
basura de la calle o prenderles fuego en el jardin. Decidir lo uno o lo
otro es una cuestion de razonamiento practico: de justificar (dar razo-
nes) la accion (la decision). La sefiora Stoger puede decidir no que-
mar las ramas por la razén de que el humo molestaria a los vecinos de
las casas circundantes. Es decir, la razén «respetar a los vecinos» (en
el goce y distrute de su propiedad privada) es una razén, al menos
para la senora Stoger, para (no) actuar.

Supongamos que en Baviera, donde vive nuestra protagonista,
existe una ley segun la cual estd prohibido hacer fuegos en los jardi-

6 Un ejemplo de coordinacion de la accién mediante la autoridad es conducir
por el mismo lado de la carretera.

“ Véase RAz, J., Razén practica y normas. Postscriptum, cit. p. 242,

% BAYON MOHINO, J. C., La normatividad del derecho: deber juridico y razones
para la accion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 638.
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nes privados durante toda la semana, salvo los martes y jueves no fes-
tivos. La sefiora Stoger, conociendo esta norma juridica, decide no
quemar las hojas de su jardin, porque la ley se lo prohibe. La razén
«la ley prohibe hacer fuego en los jardines privados» es una razén
para (no) actuar. Esta norma juridica descansa en una razén de primer
grado (exigencia ésta de la tesis de la conexidn relativa entre el dere-
cho y la moral), que Raz denomina razén subyacente y que en el caso
de la sefiora Stoger bien podria ser «la proteccion del vecindario en el
disfrute de su propiedad privada».

En el anterior ejemplo, acuden al razonamiento practico de la
senora Stoger dos razones diversas: el respeto al vecindario y la
prohibicion (juridica) de hacer fuego. Una es una razén de primer
orden (el respeto al vecindario), una razon, segin Raz, explicativa de
la conducta, es decir, una razén para que la conducta se corresponda a
ella (reason for conformity), otra es una razén de segundo orden, es
decir, una razon justificativa de la conducta: una razén que guia la
conducta (reason for compliance)?°. Si ambas razones acuden al razo-
namiento practico, ;cual de ellas es la razén para la accién?

La respuesta de Raz no podia ser otra que la razén de segundo
orden. Esta permite que i) la conducta esté guiada —justificada— por
una razon, a la vez que 11) la conducta esté en correspondencia con
otra razon, la razon subyacente, que justifica la misma norma juridica
y que sin embargo, sostiene Raz, debe ser excluida del razonamiento
practico. Si la sefiora Stoger decide no quemar las ramas del jardin
porque hay una ley que lo prohibe, su conducta se guia por la norma vy
se corresponde ademas a la razén de primer orden «no molestar al
vecindario». Desde el punto de vista de un razonamiento guiado por
las razones de primer orden:

Decir de la directiva de una autoridad legitima que €s, en tanto
que razon de primer orden, una razén dependiente y sustitutiva, s
tanto como decir que la emisién de dicha directiva no modifica en
absoluto el balance de razones de primer orden aplicables al caso,
no «genera» ninguna razén nueva que se afiade al conjunto de las
ya existentes .

Por eso, el enfoque indirecto de la autoridad destaca, en definitiva,
el caracter eminentemente instrumental de las directivas autoritativas:
aseguran que al actuar guiado por una razén (de segundo orden o
excluyente) se deje abierta la posibilidad de actuar en corresponden-
cla con una razon de primer orden, de la razén excluida3'.

= Cfr. RAzZ, J., Razén practica y normas, cit., p. 221,

" BAYON MoOHINO, J. C., «Razones y reglas: sobre el concepto de “razén exclu-
yente” de Joseph Raz», en DOXA, n. 10, 1991, p. 45.

I Véase Raz, J., Razén prdctica y normas. Postscriptum, cit., p. 236. La razén
para actuar en correspondencia (la de primer orden) es, sin duda, la que ademas ha
justificado la norma juridica.
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Esta instrumentalidad se aprecia mas aun si la razon que explica el
comportamiento (la de primer orden) y la que justifica el compor-
tamiento (la de segundo orden) estdn en conflicto. Ese seria el caso si
la sefiora Stoger, por motivos de salud, no pudiera llevar las ramas
secas hasta el contenedor de basura. La razén «cuidar la salud» entra
en conflicto con la razén «la ley prohibe el fuego en jardines priva-
dos» 32, Si la sefiora Stoger decide, erroneamente segun Raz, actuar en
correspondencia con la razén de primer orden, frustra absolutamente
1) larazén que deberia guiar su comportamiento —la norma juridi-
ca—, yil) larazon que estd en correspondencia con la norma juridica
—el respeto al vecindario.

El enfoque indirecto de la autoridad, finalmente, parece necesario
para poder mostrar las ventajas de la autoridad legitima como razones
para la accidn, y explicar cudl es el papel de la autoridad (de las nor-
mas juridicas) en el razonamiento practico.

En lo que se refiere a las ventajas, la autoridad asegura que
la accion esté guiada por una razén, la excluyente, a la vez que deja la
puerta abierta a la posibilidad de actuar en correspondencia con la
razon excluida 3. La ventaja de este enfoque indirecto, en opinion
de Raz, es la de eliminar el dilema segin el cual las reglas «o son
redundantes o son injustificadas» **. Actuar guiado por la autoridad
significa lograr la mdxima correspondencia con la razon subyacente

2 Jgual que en el ejemplo anterior, la razon de primer orden explica el compor-
tamiento del agente racional, mientras que la de segundo orden lo justifica.

33 El razonamiento prictico no esti libre de errores: se puede actuar guiado por
una razén de correspondencia, incluso por una razén que es falsa, etc. Algunos de
estos errores, sostiene Raz, son afortunadas coincidencias. Es €l caso de un agente
que actda guiado por una razén de primer orden y haciendo asi también actia segin
una razdn de segundo orden. Es el caso de la sefiora Stdger si decide no quemar las
hojas vy lo hace porque no quiere molestar a los vecinos. Aunque su comportamiento
se ha guiado por una razén excluida, ella ha actuado en correspondencia a la razon
excluida y a la razén excluyente. En general, los errores en el razonamiento practico
son el resultado de lo que Raz denomina la diferencia entre razones ex ante 'y ex post
(cfr. RaZ, J., Razdn prdctica y normas, cit., p. 230). Los errores en el razonamiento
son el resultado de una consideracidn ex post. Algunos de ellos son los siguien-
tes: @) se actud guiado por una razdn excluyente errénea porque era una razon
excluida; ») se actué guiado por una razén excluida errénea porque era una razon
excluyente; ¢) se actud guiado por una razon excluida que permitio actuar en
correspondencia a la razén excluyente. Precisamente, st hay alguna posibilidad para
explicar el uso de los precedentes judiciales en la teoria de Raz, es mediante la eva-
luacién de los errores del razonamiento juridico. Pero ello refuerza la idea de que el
fundamento del uso de las decisiones judiciales precedentes en el razonamiento juri-
dico no es otro que el ejemplo que aportan, y no su caricter excluyente.

3 Cfr. Raz, J., Razén prdctica y normas, cit., p. 242. Sin el enfoque indirecto de
la autoridad, sostiene Raz, las normas juridicas son redundantes porque estan justifi-
cadas en razones subyacentes, de manera que lo que hacen es repetir el contenido de
las dltimas. La redundancia de las reglas obliga, a niveles filos6ficos distintos, plan-
tearse el problema relativo a la necesidad del derecho. Pero si las normas no fueran
redundantes, significaria que serfan injustificadas, puesto que no se basarian en nin-
guna otra razén, cuyo contenido repiten.
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que justifica la propia autoridad. En definitiva, la autoridad es una
razon para actuar excluyendo otras razones, porque €s una razén no
redundante ademas de justificada.

Por lo que se refiere a la funcién de la autoridad en el razonamien-
to practico, Raz sefiala que utilizar las razones excluyentes como
razones que guian nuestro comportamiento significa razonar correcta-
mente, ya que se mantiene la distinciéon funcional de las razones
excluyentes respecto de las de primer orden (con las que no compiten
en peso o fuerza) *». Para sostener tal afirmacidn, Raz elabora un con-
cepto de autoridad que no es moral sino conceptual: «la autoridad
—dice Raz— traslada la decisi6n de una persona a otra» 6. Significa
que una directiva autoritativa afecta a las razones que el agente tenga
para actuar de manera que su propio juicio 0 razones no seran Consi-
deradas en el razonamiento practico, al menos no como razones que
guian su comportamiento 3.

Cuando Raz habla de autoridad legitima se estd refiriendo, mas
bien, a una autoridad aceptada por los destinatarios. Pero. y hay que
ser cuidadosos en no malinterpretar el objeto de la aceptacién, el des-
tinatario de la directiva acepta la funcién excluyente (normativa) de la
autoridad; acepta que ésta sea un punto y final en la demanda de razo-
nes*y que excluya asi el propio juicio del sujeto. Por lo tanto, ia
aceptacion no es respecto al contenido de la directiva *, sino respecto
a su funcion excluyente en el razonamiento practico .

5 Ibidem, pp. 225 y 237.

6 Ibidem, p. 241.

*" Que la autoridad traslade la decisién (la razén para actuar) de una persona a
otra parece evidente si se toma, siguiendo a Raz, el ejemplo de un 4rbitro o de un Juez
(ibidem, pp. 121-122). La decision de un juez se sigue no porque sus destinatarios.
segln su propio balance de razones, hayan considerado que esa decisidn sea sensata,
sino porque la decision de un juez sustituye las razones que sus destinatarios tengan,
ya que es el juez (o el arbitro) el que decide. Conviene precisar que el concepto de
autoridad no equivale, en la obra de Raz, a poder. Poder hace referencia al uso de la
fuerza para conseguir la obediencia a las érdenes emitidas (ctr. FRIEDMAN, R, B., «On
the Concept of Authority in Political Philosophy», en Authority, editado por J. Raz,
Basil Blackwell, Oxford, 1990, p. 62). Imponer una orden por la fuerza para que sea
obedecida, o seguir las érdenes en términos de obediencia, queda lejos de cualquier
relacion con el razonamiento practico: el poder, quien ejerce el poder, no pretende
alterar el razonamiento de sus destinatarios, al mismo tiempo que quien sigue el
poder no lo acepta sino que obedece las érdenes.

% Ibidem, p. 67.

¥ Véase Raz, J., The Morality of Freedom, cit., p. 35. La autoridad es un t1po
de razén content-independent, es decir, un tipo de razén en la que no hay una cone-
x16n directa entre la razén para la accién y la razén subyacente a la misma. Dicho de
otra forma, una razén independiente de su contenido es una razén de primer orden
que ha recibido un estatus de razén de segundo orden porque estd contenida en una
directiva autoritativa. La razén de segundo orden excluye no sélo otras razones de
primer orden que puedan estar en conflicto, sino también la propia razén de primer
orden que la origind.

**" Una puntualizacién mds a propésito de la aceptacién de la autoridad. J. Raz,
siguiendo la obra de R. B. Friedman, indica dos formas de aceptacién de la preten-
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Pretender autoridad legitima significa, por lo tanto, aceptar las
directivas autoritativas y postergar el propio juicio. Estas dos cualida-
des se expresan en los conceptos de autoridad de facto y autoridad de
jure. La primera se refiere a la simple aceptacion de la autoridad por
los destinatarios, lo que no basta, porque, como indica Raz, se esta-
blecerian sociedades en las que los habitantes aceptarian las directi-
vas autoritativas sin sentirse obligados a seguir las reglas*!. La autori-
dad de jure, sin embargo, significa que la aceptacion de las directivas
autoritativas implica también la postergacion del propio juicio. Se
logra asi un concepto de autoridad que desplaza otras razones (de pri-
mer orden) y que se convierte en la razén para la accion.

El concepto de autoridad legitima de Raz, y en concreto su ento-
que 1ndirecto, constituye, en palabras de Bayon «el intento mas refi-
nado... de sortear la paradoja de la autoridad» #*>. Sortear la paradoja
de la autoridad significa explicar por qué es racional suspender 0 pos-
tergar el propio juicio.

J. FUENTES, AUTORIDAD LEGITIMA Y EL RAZONAMIENTO
PRACTICO

L.as implicaciones que la tesis de las fuentes y la tesis de la autori-
dad legitima tienen en el razonamiento practico quedan resumidas en
tres tesis: la tesis de la dependencia (dependence thesis), 1a tesis de la

s10n de la autoridad legitima (ctr. Raz, J., The Morality of Freedom, cit., p. 40). Una
es la denominada tesis maximalista de la aceptacion, segun la cual el destinatario de
una regla, al aceptar la autoridad legitima, acepta ésta como razén para actuar sin que
quede condicionada a su propio juicio o balance de razones. Nada obliga al destinata-
rio a que excluya su propio juicio, sino que €l elige (por lo tanto, es una cuestidon de
eleccion) trasladar la razon para actuar y por lo tanto la decision a otra persona, a la
autoridad. De esta forma, dos equipos de futbol que juegan un partido aceptarin la
autoridad del arbitro y seguiran sus instrucciones sin que tal vinculacién esté condi-
clonada a que los equipos juzguen si €s correcta o no la actuacién del arbitro. Nada
impide que quien acepte la pretension de autoridad realice sus propios juicios o balan-
ce de razones, pero €stos no son considerados como guias para la accién o como
razon para la acciéon. Una segunda tesis de la aceptacion es la denominada tesis mini-
malista, segun la cual la pretension de seguir la autoridad legitima se acepta solo
sobre la base de un balance de razones por el que seguir la autoridad sea racional. Es
decir, s6lo cuando un juicio all things considered indique que es racional seguir la
autoridad, entonces la pretension de la autoridad seré aceptada. Esta tesis no es admi-
tida por Raz, porque sencillamente omite la funcion normativa de la autoridad en ¢l
razonamiento practico. Tal omisién provocaria situaciones absurdas: un partido de
fiitbol se interrumpiria después de cada instruccién del arbitro con el fin de que los
equipos que disputan el partido decidieran all things cosidered si 1a tarjeta amarilla o
el fuera de juego era correcto o0 no, para asi aceptar o no la autoridad.

4 Véase Raz, J., The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986,
p. 27. La autoridad de facto describe un concepto asimétrico de autoridad, porque
basta la aceptacion de la autoridad por parte de los destinatarios para que se pueda
hablar de autoridad legitima.

42 BAYON MOHINO, J. C., La normatividad del derecho: deber juridico y razones
para la accion, cit., p. 637.
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justiticacién normal (normal justification thesis), y la tesis del reem-
plazo (preemptive thesis). Todas ellas se complementan entre si.

La tesis de la dependencia:

Todas las directivas de la autoridad deben estar basadas en razo-
nes que ya se aplican independientemente a los sujetos de las direc-
tivas y que son relevantes para sus acciones en las circunstancias
cublertas por la directiva 4.

Es €sta una tesis normativa sobre cémo se debe ejercer la autori-
dad **. Las directivas autoritativas, las normas juridicas, deben estar
basadas en razones subyacentes, las mismas que luego serdn exclui-
das del razonamiento juridico. A pesar de este abandono, actuar gula-
do por una razén de segundo orden garantiza que se esté actuando
ademads en correspondencia con una razén (la razén subyacente) 4.

La tesis de la dependencia, sin embargo, no es una justificacién
suficiente a la funcién de la autoridad en el razonamiento, porque
plantea la paradoja de la necesidad del derecho. Es decir, si la autori-
dad se basa en razones que ya existen y se aplican, ;por qué acudir a
directivas autoritativas? ;Por qué no guiar el comportamiento por las
razones que orientan el ejercicio de la autoridad?

La tesis de la justificaciéon normal —Los anteriores Interrogantes
intentan ser resueltos por la tesis de la justificacién normal. Esta trata
de resolver la paradoja de la irrelevancia préctica de la autoridad 46, Se
formula asi:

El modo normal de establecer que una persona tiene autoridad
sobre otra supone demostrar que el presuntamente sujeto a ella
cumplird probablemente mejor con las razones que se le aplican. ..
s1 acepta las directivas de la presunta autoridad como vinculantes y
trata de seguirlas, que si intenta seguir directamente las razones que
le son aplicables 4.

Significa que el argumento que legitima la pretensién de autoridad
es la aceptacion por parte de los destinatarios de tal pretension, la
aceptacion de la fuerza excluyente de las directivas autoritativas.

*  RAz, ., The Morality of Freedom, cit., p. 47.

*  Cfr. BAYON MoHINoO, J. C., La normatividad del derecho: deber juridico y
razones para la accion, cit., p. 639. En palabras de Raz, la tesis de la dependencia es
una tesis moral sobre como las autoridades deberfan usar sus poderes (cfr. RAZ, J .
The Morality of Freedom, cit., p. 53).

*  El ejemplo de la sefiora Stdger servia para aclarar esta ventaja de la autoridad
legitima.

% Cfr. BAYON MoOHINO, J. C., La normatividad del derecho: deber juridico y
razones para la accion, cit., p. 640.

* RAZ,J., The Morality of Freedom, cit., p.-53.
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La tesis de la justificacién normal y la de la dependencia se refuer-
zan mutuamente. El ejercicio de la autoridad esta guiado por las razo-
nes que ya se aplican a los sujetos destinatarios de las directivas auto-
ritativas (tesis de la dependencia). Mediante una autoridad asi
legitimada, los destinatarios de las directivas pueden incrementar la
correspondencia de sus acciones a las razones subyacentes si se guian
por la autoridad (tesis de la justificacidon normal) y rechazan guiarse
por las razones subyacentes. De manera que al aceptar la autoridad
legitima se acepta la pretension de que las directivas autoritativas
sean las guias de la accion que permitan actuar en correspondencia a
ellas y, ademas, en correspondencia a las razones que independiente-
mente ya son aplicadas.

Este problema ya ha sido tratado cuando se explicaba por qué
las directivas autoritativas son razones guias, mientras que las razo-
nes que justifican a la autoridad son razones para actuar en corres-
pondencia a ellas. La clave consistia en lo que Raz denominaba
«maximizar la correspondencia con las razones subyacentes y guiar
la actuaci1don por las razones guia o razones de segundo orden exclu-
yente» 4.

La tesis del reemplazo.—La tesis del reemplazo complementa las
anteriores. Resume la 1dea de que las directivas autoritativas deben
considerarse razones protegidas®. La autoridad, segin esta dltima
tesis de Raz, no es s6lo una razon para la accion, sino que excluye
cualquier otra razon subyacente de la que depende la propia autori-
dad-". Dicho de otro modo, la autoridad como razén guia no se afiade a
las razones subyacentes, sino que las sustituye.

Con la tesis del reemplazo se ha llegado asi al nicleo de 1a teoria
de Raz: la justificacion de la funcion normativa de la autoridad. La
autoridad legitima es una razén que guia la accién y que excluye otro
tipo de razones (subyacentes o de primer orden). Su funcion normati-
va en el razonamiento practico impide que otras razones distintas a
las de segundo orden sean consideradas. En la gran familia de razones
descritas por Raz, la autoridad puede calificarse como una razon de
segundo grado protegida: es una razon para la accion, al mismo tiem-
po que una razén excluyente.

La principal critica que se puede dirigir a las tres tesis de la autori-
dad legitima en el razonamiento practico es la confusion entre el ana-
lisis conceptual de la autoridad y el caracter normativo o excluyente
de la misma en el razonamiento practico. Como se tendra la opotuni-
dad de ampliar mas adelante, Raz no parece distinguir entre las razo-
nes que justifican ia autoridad y las razones que justifican la funcidn
normativa de la autoridad.

4% Véase lo dicho en el apartado 4.1.

4 Cfr. BAYON MOHINO, J. C., La normatividad del derecho: deber juridico y
razones para la accion, cit., p. 642,

0 Cfr. Raz, J., The Morality of Freedom, cit., p. 59.



JEs el derecho tan normativo? 353

6. EL PRECEDENTE COMO RAZON DE SEGUNDO ORDEN
EXCLUYENTE Y LA FUNCION EXCLUYENTE DE
LA AUTORIDAD

El derecho, que pretende autoridad legitima, es un sistema de razo-
nes de segundo orden de caricter excluyente que gufa la conducta y
regula determinados aspectos de la vida publica. O, atin mds sintetiza-
do, el concepto de derecho responde a dos tesis, que son las dos caras
de una misma moneda: la tesis de las fuentes 'y la tesis de la autori-
dad legitima. El anilisis de los precedentes judiciales y su funcién en
el razonamiento juridico ayudaré a determinar si este concepto de
derecho tiene adecuadas implicaciones para el razonamiento juridico.

6.1 La doctrina del precedente y la discrecionalidad de los jueces

Raz no afronta de una manera sistematica el razonamiento de los
jueces en la solucion de conflictos juridicos, aunque si establece los
pilares basicos que deben guiar la actividad judicial:

Los tribunales —dice Raz- tienen el deber de aplicar las disposi-
ciones juridicas del sistema cuando éstas sean aplicables y obrar
discrecionalmente para resolver conflictos que no se encuentren
regulados?'.

Lo que significa que los jueces tienen que seguir dos reglas en su
razonamiento: de un lado, las reglas de reconocimiento, que sefialan
al juez qué disposiciones juridicas tiene que aplicar, y, de otro lado,
las reglas de discrecionalidad, que guian al juez en la solucidn de con-
tlictos a los que el sistema juridico no da una solucién clara.

Un tipo particular de regla de reconocimiento es la doctrina del
precedente. En Jos sistemas de derecho comun las decisiones judicia-
les precedentes son vinculantes gracias al reconocimiento que reciben
por medio de Ia practica de los tribunales. Son los propios jueces los
que al aplicar reiteradamente un precedente le reconocen un valor
vinculante. La doctrina del precedente viene a sintetizar los hechos
soclales (social facts) gracias a los que una decisién judicial pasa a
ser considerada como un precedente vinculante, es decir, como una
disposicion juridica 2. Por ello hay que concluir que los precedentes,
al 1gual que el derecho legislado, son disposiciones juridicas que tie-
nen caracter de reglas de segundo grado excluyentes en el razo-
namiento practico.

W RAz, )., La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, cit., p.- 127.

°¢  Tanto Raz como Hart entienden la doctrina del precedente como una regla de
reconocimiento consuetudinaria, puesto que es la practica de los jueces el vehiculo
para reconocer a estas disposiciones normativas especiales (véase RAz, I., La autori-
dad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, pp. 227 vy ss.).
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Sin embargo Raz indica que st bien los precedentes y las leyes tie-
nen en comun su cardcter excluyente (y su funcion normativa en el
razonamiento juridico) es necesario distinguir su grado de obligato-
riedad: los precedentes y las leyes no obligan a los tribunales de la
misma forma, o en palabras de Raz «las normas del derecho comun
son menos obligatorias que las normas legisladas» >’ porque los pre-
cedentes al contrario que el derecho legislado pueden ser distinguidos
(distinguished) o anulados (overruled) por 1os propios jueces.

Una afirmacién como €sta hace pensar inmediatamente en una
contradiccién de la obra de Raz puesto que no se puede declarar el
caracter excluyente de los precedentes a la vez que su caracter «menos
obligatorio» que el de las normas legisladas. Aqui parece necesario
recurrir a la distincion lo6gica que apunta Schauer entre fuerza exclu-
yente y grado de la fuerza excluyente. Dicho de otra forma, la tesis de
las fuentes justifica una regla de reconocimiento consuetudinaria: la
doctrina del precedente. Segun ésta, los precedentes son obligatorios
puesto que se ha reconocido su caracter excluyente mediante la prac-
tica de los tribunales. Entonces ;por qué no son fan vinculantes u obli-
gatorios para los jueces como lo es la ley?

Una posible respuesta la ofrece la tesis de la discrecionalidad de
los jueces: en aquellos casos de conflictos no regulados %, los jueces
deben decidir discrecionalmente. Obviamente la discrecionalidad de
los jueces no equivale a arbitrariedad, sino mas bien consiste en apor-
tar la regla mas apropiada al caso para resolverlo. Pero a la respuesta
de la discrecionalidad se le pueden dirigir al menos dos objeciones.
En primer lugar la diferencia entre conflictos regulados y no regula-
dos es mas tedrica que real. En no pocos casos el derecho no aporta
una solucidn clara ni univoca a un conflicto ya sea porque dos 0 mas
reglas pueden aplicarse y no se sabe cual de ellas es la apropiada; ya
porque una unica norma sea aplicable pero no se sabe cOmo; ya por-
que no exista ninguna regla aplicable al caso; también puede ocurrir
que la norma que resulta aplicable no sea aceptable o no lo sea el
resultado de su aplicacion. En todos los supuestos anteriores los jue-
ces estdn dotados de discrecionalidad para resolverlos . Si los jueces
tienen discrecionalidad tanto en disputas reguladas como en disputas
no reguladas a fin de aportar la solucion adecuada al caso, eso signifi-

3 Ibidem, p. 237.

Las disputas reguladas son aquellas en las que «el derecho proporciona una
solucion al caso» (ibidem, p. 230) de manera que el juez aplica el derecho existente,
salvo que lo modifique (que lo distinga). Distintas a este tipo de disputas son las
denominadas disputas no reguladas en cuyo caso el derecho no proporciona una solu-
cién al caso. El juez debera integrar la Jaguna tomando en consideracion las normas
vigentes y creando nuevo derecho.

> Esta discrecién vale tanto para los denominados casos faciles como para los
dificiles. Véase RAz, J., «Facing Up», en Southern California Law Review, 1939,

p. 1204.
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ca que el razonamiento juridico no discurre por niveles ejecutivos, o
al menos no exclusivamente.

Esta ultima consideracién conduce a la segunda objecién. Parece
que Raz ha querido reconciliar la tesis de las fuentes y la tesis de Ia
discrecionalidad reconociendo que la fuerza excluyente de los prece-
dentes es graduable. Nada impide trasladar esta misma reconciliacién
al campo del derecho legislado. Es decir, si la funcién del juez es
resolver disputas (reguladas o no) acudiendo a su discrecionalidad a
fin de aportar la solucién mds adecuada, también tiene que ser cierto
cuando aplica el derecho legislado. Ello significa que la reconcilia-
cion entre la tesis de las fuentes y la tesis de la discrecionalidad (se
hable de precedentes o de derecho legislado) sélo es posible si se
acepta que la fuerza excluyente de la autoridad es una cuestidn de
grados, lo que significa refutar la tesis de las fuentes tal v como la ha
planteado Raz.

6.2 (Es el razonamiento judicial un razonamiento ejecutivo?

Raz sostiene que el juez soluciona los conflictos siguiendo un
modelo de razonamiento dominado por la funcién excluyente del
derecho. Y tiene razon si todas las disputas que conociera fueran las
denominadas por Raz disputas juridicas reguladas 3. Pero la distin-
cion entre disputas reguladas y no reguladas es mas tedrica que real.
La aplicacion de las disposiciones juridicas no es automatica ni tam-
poco excluye otro tipo de razones, proporcione o no el derecho una
solucion al conflicto. La necesaria adaptacién del derecho a las cir-
cunstancias en las que se desarrolla el conflicto o la inexistencia de
solucion univoca para la disputa juridica, son elementos que obligan
al juez a desarrollar un mismo razonamiento practico tanto para el
caso de conflictos regulados como no regulados. Este es un razona-
miento que discurre por un nivel deliberativo. Ademads, el derecho
legislado y los precedentes serian razones de segundo grado exclu-
yentes si y solo si el razonamiento juridico estuviera regulado por la
tesis de las fuentes y fundado sobre la idea de autoridad legitima.
Pero, como el propio Raz indica, el razonamiento de los jueces estd
regulado ademas por la tesis de la discrecionalidad que relativizan
necesariamente el caricter excluyente de los precedentes v del dere-
cho legislado.

Pero mas seria es la critica a propésito del fundamento mismo del
razonamiento practico. Raz utiliza los argumentos de la pericia y de la
coordinacién de la accién a fin de fundamentar el introduccién de la
autoridad (del derecho) en el razonamiento practico. Con ello Raz no
hace sino aceptar que existe una conexién justificatoria entre el dere-
cho y la moral. Ahora bien, una cosa es aceptar que otros mas exper-

" Cfr. RAz, )., La autoridad del derecho, cit., pp. 229 v ss.
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tos decidan o que otros decidan a fin de coordinar la accion, y otra
cosa distinta es aceptar cualquier directiva dictada por la autoridad
(aunque ésta haya sido aceptada). Es decir, existe una diferencia,
apunta Bayon, entre consentir la autoridad —por el argumento de peri-
cia y coordinacion— y aceptar su funcion excluyente-’.

La razén de la confusion entre el aspecto conceptual y el normati-
vo es simple: si quien tiene autoridad (legitima) no pretende que sus
directivas excluyan los juicios o razones propios de los destinatarios
es porque sencillamente no pretende autoridad. Asi una norma juridi-
ca que no pretende excluir los juicios propios de sus destinatarios, no
pretende autoridad y por lo tanto no es una directriz con autoridad *°.
Pero pretender autoridad, o mostrar las ventajas de postergar el propio
juicio no equivale a justificar que la autoridad tiene una funcion eje-
cutiva o excluyente en el razonamiento juridico. Al contrario de lo
que sostiene Raz, se considera que las razones que justifican el origen
de la autoridad no son las mismas que las razones que justifican su
seguimiento. O dicho de otro modo, justificar la autoridad no equiva-
le a justificar su funcion excluyente.

Las condiciones reales del razonamiento practico, tiempo y cono-
cimiento limitado, son las razones que justifican la introduccion de la
autoridad en el razonamiento>”. Contar con tiempo limitado para deci-
dir, y con conocimientos limitados para deliberar, justifica la autori-
dad de una madre sobre su hija y de la doctora sobre su paciente. Pero
ello no significa que al aceptar la autoridad una hija deba automatica-
mente obedecer a la madre o el paciente a la doctora excluyendo sus
propios juicios o razones. Es decir, el seguimiento de la autoridad
necesita una justificacién que no se encuentra en €l concepto mismo
de autoridad. Con ello no se estd formulando un concepto distinto de
autoridad sino defendiendo la necesidad de justificar por qué se sigue
la autoridad de una manera racional.

En definitiva, la funcion de la autoridad en el razonamiento prac-
tico, lejos de excluir un juicio o razon propia del agente debe provo-
car en éste una deliberacion sobre las razones que justifican su segui-
miento. La autoridad aparece como una razén mas en tal balance, no
como una razon excluyente: puede ser la razon de mayor peso, pero
en todo caso, su fuerza se evaluara en relacién con el resto de razo-
nes que concurran. El lugar de la autoridad es el razonamiento deli-
berativo.

7 Cfr. BAYON MoOHINO, J. C., La normatividad del derecho: deber juridico y
razones para la accion, cit., p. 687.

8 La autoridad legitima, sostiene Raz, s6lo tiene como espac1o racional el razo-
namiento ejecutivo, de manera que si €s posible un razonamiento de tipo deliberativo
para el agente racional (como el que provocaria el preguntarse s1 seguir o no la auto-
ridad) es porque la autoridad no aparece como tal en el razonamiento.

> En concreto, Raz se refiere al argumento pericial y a la coordinacion de 1as
actuaciones.
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Tampoco el argumento de coordinacién es suficientemente fuerte
como para fundamentar la funcién excluyente de las directivas autori-
tatrvas. Como apunta Bayén Mohino,

lo caracteristico de un problema de coordinacién es precisamente
que los individuos no aciertan a formar un juicio acerca de qué
accion realizar: s tienen un juicio formado acerca de qué resultados
se¢ ha de procurar conseguir, pero justamente no saben qué accion
realizar para conseguirlos 0.

Por eso, s6lo puede ser racional la autoridad que est4 justificada.
Pero su justificacién no alcanza a la funcién excluyente de la misma.
Es decir, el razonamiento practico, y el razonamiento juridico en par-
ticular no discurre por niveles ejecutivos sino deliberativos.
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