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INTRODUCCION

El tema que mas ha interesado siempre a los fil6sofos del derecho ha sido
el de la naturaleza o concepto de derecho. Piénsese, por lo que respecta a la filo-
sofia del derecho contemporanea, en las obras de F. K. Saviony, R. V. IHERING,
J. Austin, H. KELSEN, A. Ross y H. L. A. HarT. Pero desde hace tres décadas,
aproximadamente, el interés de los fildsofos del derecho se ha desplazado al
estudio de la actividad judicial '.

La actividad judicial puede ser descompuesta en tres tareas fundamentales,
que corresponden a otras tantas obligaciones que el derecho impone a los jue-
ces: decidir los casos litigiosos, decidirlos conforme al derecho y motivar sus
decisiones *. Sobre dichas obligaciones versa el libro que el lector tiene ante él.
Una vez realizadas estas tres tareas, todavia les queda a los jueces una obliga-
cion mas que cumplir: la obligacion, dicho en los términos de nuestra legisla-
cion, de hacer ejecutar lo juzgado. Pero el estudio de esta cuarta obligacion
queda fuera de los limites de la presente obra.

La obligacion més importante de los jueces es, indudablemente, la de deci-
dir los casos litigiosos que son sometidos a su consideracion, formular decisio-
nes que resuelvan esos litigios. Sin embargo, la mayoria de los autores consi-
deran que el estudio de esta actividad, incluida en el llamado «contexto de des-
cubrimiento», no es una tarea propia de la filosofia del derecho. El aspecto de
la actividad judicial que ha atraido durante los ultimos afios el interés de los

! Con una afirmacién parecida comienza el libro de ITURRALDE SEsma, 2003:13: «No descu-
bro nada si digo que en los ultimos cincuenta afios buena parte de la filosofia del derecho viene
dedicando su atencion al razonamiento juridico en general y al judicial en particulary.

2 ALCHOURRON, 1996: 333, afirma que son «principios» de una «sociedad contemporanea»
los tres siguientes: 1.° los jueces deben decidir los casos que son sometidos a su consideracion
(principio de inexcusabilidad); 2.° las decisiones judiciales deben ser fundadas (principio de jus-
tificacién), y 3.° el fundamento de las decisiones judiciales han de ser normas juridicas (principio
de legalidad). ALCHOURRON no menciona, ni como obligacion de los jueces ni como principio, el
decidir los casos litigiosos conforme al derecho. Pero es esto, el decidir los casos litigiosos con-
forme al derecho, y no el fundamentar las decisiones en el derecho, lo que exige, dicho en térmi-
nos convencionales, el principio de legalidad.
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filésofos del derecho es la motivacion de las decisiones, los razonamientos rea-
lizados por los jueces para justificar o fundamentar sus decisiones; una activi-
dad que forma parte del llamado «contexto de justificacion». De ahi el auge de
las teorias de la argumentacion juridica.

Comparto la opinion de que el analisis de la actividad decisoria de los jue-
ces no es un tema propio de la filosofia juridica, sino de la psico-sociologia juri-
dica. Y pienso también que, en cambio, el analisis de la obligacion de motivar
las decisiones si es un tema propio de la filosofia del derecho. Sin embargo,
considero que, desde el punto de vista de esta disciplina, la obligacion de deci-
dir conforme al derecho es mas importante que la obligacion de motivar las
decisiones.

Pues motivar una decision judicial consiste en justificar que la decision es
conforme al derecho. Por ello, el analisis de la obligacion de motivar una deci-
sion, el andlisis de la obligacion de justificar que una decision es conforme al
derecho, presupone que previamente ha quedado determinado qué es una deci-
sion judicial conforme al derecho.

Por todas estas razones opino que, de las tres obligaciones basicas de los
jueces, la obligacion de decidir conforme al derecho es, desde el punto de vista
de la filosofia del derecho, la mas importante. Es una obligacion situada, por
asi decirlo, entre la obligacion de decidir y la obligacion de motivar la decision.
Sin embargo, los filésofos del derecho han saltado por encima de ella. Después
de dejar a un lado la actividad decisoria de los jueces, se han centrado en el
estudio de la justificacion de las decisiones judiciales °, sin detenerse en lo que
constituye el aspecto de la actividad judicial mas interesante para la filosofia
del derecho.

El analisis de la actividad de decidir conforme al derecho presupone, obvia-
mente, que antes ha quedado establecido, de una manera u otra, qué es el dere-
cho. No es posible, por tanto, analizar la actividad judicial sin haber tomado
partido previamente acerca de la cuestion que ha preocupado secularmente a
los filésofos del derecho.

Estas observaciones permiten comprender mejor el plan general de este
libro, que es el siguiente:

El capitulo I («La obligacion de juzgar»), muy breve, trata de la obligacion
que tienen los jueces de decidir los casos litigiosos que son sometidos a su con-
sideracion.

En el capitulo II («La aplicacion de los enunciados juridicosy), se expone
qué es aplicar un enunciado juridico, en polémica con diversas concepciones, y
distinguiendo entre la aplicacion de los enunciados juridicos primarios y la
aplicacion de los enunciados juridicos secundarios.

El capitulo III («La aplicacion del derecho») parte de la nociéon de aplicar
un enunciado juridico expuesta en el capitulo precedente y de la concepcion del
derecho sostenida y justificada por quien esto escribe en una obra anterior.
Sobre esta base, se define la nocion de aplicar el derecho. También se expone

* «El analisis de las decisiones juridicas es el anélisis de las fundamentaciones», dice
ALEXY, 2003a: 10.
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cudl es el lugar que ocupa el tema de la aplicacion del derecho en el conjunto
de los estudios juridicos.

La nocidon central del capitulo IV («La jurisdiccion») es la de decir el dere-
cho (pues en esto consiste la jurisdiccion). Pero es necesario distinguir previa-
mente varios tipos de decisiones judiciales. Hay que distinguir sobre todo entre
decisiones estimatorias y decisiones desestimatorias. Esta distinciéon es impor-
tante a efectos de la definicion de la nocion de decir el derecho, ya que las deci-
siones estimatorias y las desestimatorias no siempre dicen el derecho de la
misma manera. Después se define, para cada clase de decisiones, la nocion cita-
da, usando para ello la nocidn de aplicar el derecho definida en el capitulo ante-
rior. Ello permite definir posteriormente la actividad jurisdiccional, la actividad
de decir el derecho. Por ultimo, dicha actividad es presentada como una fun-
cion u obligacion de los jueces, que tiene, no obstante, ciertas limitaciones.

En el capitulo V («La correccion de las decisiones judiciales»), se define
como decision judicial correcta la decision judicial que es conforme al derecho.
Y se distingue entre decision judicial materialmente correcta, que es la decision
que dice el derecho, y decision judicial procesalmente correcta.

El capitulo VI («La motivacion de las decisiones judiciales») presenta la
motivacién como un razonamiento, el razonamiento justificatorio, que preten-
de mostrar que una decision, estimatoria o desestimatoria, es material y proce-
salmente correcta o conforme al derecho. Pero el capitulo se centra en el anali-
sis de la motivacion de la correccion material de las decisiones estimatorias. Se
expone y comenta la concepcion estandar del razonamiento justificatorio; se
describe la motivacion tal como es realizada en las Sentencias dictadas por
nuestros jueces, y después son expuestos razonamientos justificatorios que son
conformes con las tesis sostenidas en esta obra. Al final, se discute cual es el
lugar que ocupa la razdn en la actividad judicial y de qué tipo de razon se trata.

En el capitulo VII y ultimo del libro («Arbitrariedad y discrecionalidad en
la actividad judicial»), son analizados los diversos ambitos de discrecionalidad
de que disponen los jueces para el cumplimiento de sus obligaciones basicas.

Las abreviaturas Interpretacion 'y Norma Juridica, que aparecen en algunas
notas a pie de pagina, se refieren a mis libros Interpretacion, subsuncion y apli-
cacion del derecho, Madrid, Marcial Pons, 1999, e Introduccion a la teoria de
la norma juridica, Madrid, Marcial Pons, 2. ed., 2002, respectivamente.



CAPITULO 1
LA OBLIGACION DE JUZGAR

En esta obra, se entiende por «decision» ante todo un enunciado singular
prescriptivo o cualificatorio. Por ejemplo, «jLevantate!» y «jNo fumes!», que
son enunciados singulares prescriptivos, son decisiones. Y los enunciados sin-
gulares «Juan es funcionario» y «Juan es el propietario de la finca F» también
serian decisiones, si fueran enunciados cualificatorios (cosa que hay que deter-
minar atendiendo al contexto en el que dichos enunciados son emitidos). No
obstante, en ocasiones es util ampliar la nocion de decision, hasta hacerla equi-
valente a la nocidn de enunciado, y asi lo haré en algun caso.

Las decisiones son formuladas por individuos particulares, pero también por
la Administracion Publica y por los jueces. La Administracion Puablica formula
decisiones que forman parte de las Resoluciones administrativas. Mientras que las
decisiones dictadas por los jueces, las decisiones judiciales, estan contenidas en las
Sentencias y otras Resoluciones judiciales. Puesto que el objeto de esta obra es la
actividad judicial, nos centramos ya desde ahora en las decisiones judiciales.

Lo que caracteriza a las decisiones judiciales es que éstas son formuladas
con la finalidad de dirimir un litigio entre dos partes, respecto a las cuales el
juez que dicta la decision es un tercero, ajeno al pleito.

En el momento en el que un caso litigioso llega a conocimiento de un juez para
su enjuiciamiento, éste despliega una actividad, denominada «proceso decisorio»,
tendente a la formulacion de una decision (tendente a la formulacion de un enun-
ciado singular prescriptivo o cualificatorio) que resuelva el litigio. El proceso
decisorio comprende diversas actividades psiquicas y, normalmente, también
sociales, laborales, de la persona, del juez, que enjuicia el litigio, siendo la ultima
de ellas la formulacion de la decision, llamada «falloy, «acuerdoy, etcétera. '

NiETO, 1993: 67-72, describe algunos factores que influyen en la actividad decisoria de los
jueces. Mientras que SARTOR, 2005, cap. 12, ofrece un analisis detallado de los diversos estados
mentales por los que atraviesa la conciencia del juez hasta llegar a formular la decision.



20 RAFAEL HERNANDEZ MARIN

La formulacion de la decisién que resuelve el litigio, la culminacion del
proceso decisorio, es la que merece el nombre de «accion de juzgar», en el sen-
tido de resolver el litigio “decretando” o “dictaminando” algo, o “sentencian-
do”. Obviamente, juzgar, decidir litigios, es una actividad esencial de los jue-
ces. Un juez que no juzgue es, en rigor, impensable. Mas, a fin de que no exis-
tan dudas al respecto, el derecho impone a los jueces (a las personas califica-
das como jueces por el propio derecho) la obligacion de juzgar, convirtiendo
esta actividad, la de juzgar, en una actividad obligatoria para ellos. Esto es lo
que hace el derecho espafiol actual en el articulo 11.3 de la Ley
Organica 6/1985, del Poder Judicial: «Los Jueces y tribunales, de conformidad
con el principio de tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion, deberan resolver siempre sobre las pretensiones que se les for-
mulen...».

Mas juzgar no es so6lo una actividad esencial de los jueces, sino incluso la
unica funcién consustancial a la condicion de juez. Ademas, las restantes fun-
ciones u obligaciones basicas de los jueces presuponen que es funcion u obli-
gacion de los jueces juzgar. Por ambas razones, juzgar es la funcion judicial por
antonomasia; la que merece ser denominada «funcién judicialy, en el sentido
estricto de esta expresion.

Pero la actividad de juzgar consiste simplemente en decidir los casos liti-
giosos. No implica decidirlos de una manera u otra. El coémo decidir los litigios
constituye el contenido de la segunda obligacion basica de los jueces, la obli-
gacién de decidir conforme al derecho. Sobre ella versan los cuatro capitulos
siguientes.



CAPITULO Il

LAAPLICACION
DE LOS ENUNCIADOS JURIDICOS

1. ENUNCIADOS PRIMARIOS Y ENUNCIADOS SECUNDARIOS

Para el analisis de los temas de que se ocupa esta obra, es preciso distinguir
dos grandes grupos de enunciados juridicos, e incluso de enunciados en general,
que voy a denominar «enunciados secundarios» y «enunciados primarios».

Enunciados secundarios son los enunciados que establecen qué contenido
deben tener o tendran las decisiones dictadas por la Administracion Publica o
por los jueces en determinados casos. Son enunciados secundarios el enunciado
que establece que si alguien fuma en un hospital la Administracion debe sancio-
narle o le sancionara con tal multa y el enunciado que establece que si alguien
roba el juez debe sancionarle o le sancionara con tal pena de prision.

Esta definicién de enunciado secundario permite decir que todos los enun-
ciados secundarios tienen como destinatario a la Administraciéon Piblica o a los
jueces. Aunque no todos los enunciados cuyos destinatarios sean la Administra-
cion Publica o los jueces son enunciados secundarios. Por ejemplo, un enuncia-
do juridico que diga que la Administracion Publica o los jueces deben resolver
un asunto determinado, pero no diga como debe ser resuelto el asunto, no es un
enunciado secundario.

Enunciados primarios son: a) los enunciados prescriptivos, cuyos destinata-
rios no son la Administracion Publica ni los jueces, y b) los enunciados cualifi-
catorios. Ejemplos de enunciados primarios son el enunciado prescriptivo que
dice que el que compra un bien inmueble estd obligado a pagar el impuesto de
transmisiones patrimoniales y el enunciado cualificatorio que dice que el que
adquiere una cosa por sucesion hereditaria es propietario de ella.

Una de las tesis principales de este trabajo es que no es lo mismo la aplica-
cion de los enunciados juridicos primarios que la aplicacion de los enunciados



22 RAFAEL HERNANDEZ MARIN

juridicos secundarios. De ahi la distincion entre estas dos categorias de enuncia-
dos. Y de ahi también que la aplicacion de los enunciados juridicos primarios
sea tratada en un apartado, el que viene a continuacion, y la aplicacion de los
enunciados juridicos secundarios, en otro apartado, el inmediatamente posterior.

2. LAAPLICACION DE LOS ENUNCIADOS JURIDICOS PRIMARIOS
2.1. La teoria del silogismo de la aplicacion del derecho

2.1.1.  Exposicion

La teoria del silogismo de la aplicacion del derecho (en adelante, SAD) es,
sin lugar a dudas, la concepcién mas antigua, mas difundida y mas elaborada de
la aplicacion de los enunciados juridicos primarios. De esta teorla existen varias
versiones, dos de las cuales van a ser expuestas a continuacién '

Para ello, examinemos el siguiente ejemplo:

[1] Quien compra una cosa est4 obligado a pagar su precio;
[2] Miguel compra el piso P;
[3] Miguel esta obligado a pagar el precio del piso P.

Supongamos que el enunciado [1] es un enunciado juridico. Es entonces un
enunciado juridico prescriptivo primario. Por otra parte, el enunciado [2] es un
enunciado descriptivo, que suponemos verdadero (en este enunciado [2], el sim-
bolo «P» esta en lugar naturalmente, de una descripcion detallada que identifi-
que de forma inequivoca, por ¢j emplo un determinado piso-vivienda). Por ulti-
mo, supongamos también que a un juez o juzgador se le solicita que ordene a
M1guel pagar el precio del piso Py, en respuesta a esa peticion, el juzgador for-
mula el enunciado [3], como decision que resuelve el litigio.

Parece evidente, aceptadas las hipotesis anteriores, que la decision [3] apli-
ca el enunciado juridico [1]. En cambio, otras decisiones o enunciados, como
«Condeno a Miguel a cinco afios de prision», «Rosa debe derribar la casa que ha
construidoy», «Hace calor» y «Dos y dos son cuatro» no lo aplicarian. Pero, ¢ por
qué? ;por qué la decision [3] aplica el enunciado [1]?

La respuesta que a esta pregunta da una de las versiones de SAD, y que lla-
maré «SAD,», es la siguiente:

Porque el juez o juzgador obtiene la decision [3] a través de un razonamien-
to deductivo, denominado usualmente «silogismo de la aplicacion del derecho»
o «silogismo judicial». En este razonamiento, el enunciado juridico primario
prescriptivo [1] ocupa el lugar de la llamada «premisa normativay, también
denominada «premisa mayor» o «primera premisay; el enunciado descriptivo
[2] es la «premisa factica», también denominada «premisa menor» o «segunda
premisay; y, finalmente, la decision [3] es la conclusion deducida de los dos
enunciados previos. En sintesis, lo que SAD, sostiene es que la decision [3] apli-

! Sobre diversas concepciones de la teoria del silogismo de la aplicacion del derecho, véase
ITURRALDE SESMA, 1991: 241 ss.
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ca el enunciado juridico primario [1] por ser la conclusion de un razonamiento
deductivo que el juez o juzgador realiza tomando como premisas el enunc1ado
juridico [1] 'y un enunciado descriptivo (concretamente, el enunciado [2]) *.

No es muy ortodoxo calificar como silogismo la anterior secuencia de enun-
ciados [1]/[2]/[3], ya que «la teoria del silogismo no toma en consideracion los
enunciados singulares como “Sdcrates es blanco”» y los dos ultimos enunciados
de dicha secuencia son singulares *. En cualquier caso, no deberia hablarse indis-
tintamente de «silogismo de la aplicacion del derecho» y «silogismo judicialy,
equiparando asi la aplicacion del derecho con la actividad judicial. Pues, como
tendremos ocasion de comprobar, ni todos los jueces aplican el derecho, ni sélo
los jueces aplican el derecho.

Otra denominacion para la anterior secuencia de enunciados, denominacion
frecuente en obras doctrinales, es «silogismo de la subsuncién». Quiza se quiere
decir con ello «silogismo categérico de la primera figura» *. Pero, en el analisis de
la actividad judicial, se debe distinguir entre los silogismos o razonamientos y la
subsuncion.

Hay, no obstante, otras denominaciones mas cuestionables que las anteriores:

Una de ellas, que se esta imponiendo en las obras de filosofia del derecho, es
modus ponens °. Esta denominacion alude a la regla de inferencia modus ponendo
ponens (no a la modus tollendo ponens). Pero la regla modus ponendo ponens no
autoriza la inferencia del enunciado [3] a partir de los enunciados [1] y [2]. Dicha
inferencia requiere, no sélo el concurso de la regla modus ponendo ponens, sino
también y en primer lugar el de la regla de instanciacion universal, o de elimina-
cion del cuantificador universal, ademas de cierta tolerancia en la formulacion de
ambas reglas (pues, en rigor, para la inferencia que nos ocupa, serian necesarias
variantes o extensiones de las reglas citadas, a fin de que éstas pudieran tener como
premisas enunciados prescriptivos). La segunda de dichas reglas es la que autoriza
a inferir, del enunciado universal [1] («Quien compra una cosa esta obligado a
pagar su precio»), el enunciado singular «Si Miguel compra el piso P entonces
Miguel esta obligado a pagar el precio del piso P». Mientras que la primera, la regla
modus ponendo ponens, es la que, tomando como premisas este tltimo enunciado
(el enunciado «Si Miguel compra el piso P entonces Miguel esta obligado a pagar

2 En términos parecidos expone la teoria del «silogismo judicial» MazzaResE, 1996: 27: «la
norma expresada por el dispositivo de una decision judicial es presentada como el resultado de
una inferencia logica en la cual el enunciado del dato juridico y el enunciado del dato factual
constituyen, respectivamente, la premisa mayor y la premisa menor». Analogamente, GUASTINI,
1999: 171, escribe que la «aplicacion jurisdiccional del derecho, de hecho, es concebida en el
pensamiento juridico moderno a la manera de Beccaria, o sea, como un razonamiento silogisti-
co —y por tanto como una operacion puramente logica y cognitiva— en el que: la premisa mayor
es una norma preconstituida (“Todos los asesinos deben ser castigados”); la premisa menor es
una asercion factual que subsume el supuesto de hecho concreto dentro de la clase de supuestos
de hecho regulados por esa norma (“Tizio es un asesino”); la conclusion es un precepto singular
y concreto (“Tizio debe ser castigado”)».

Las palabras citadas son de MATES, [1965] 1974: 253. También ITURRALDE SESMA critica-
ria que el razonamiento anterior sea calificado como un silogismo, por no encajar en ninguna de
las figuras silogisticas clasicas (véase ITURRALDE SEsma, 1991: 259 ss.).

* Véase Garripo, 1974: 160 nota.

> Véase AArNIO, 2004: 55; ATria, 2002: 173; CALVO y VENIER, 2003: 158-159; YosHiNo,
1981: 236.





