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Resumen: Este articulo responde a los comentarios y criticas presentados
por Hugo Zuleta, Maria Gabriela Scataglini y José Juan Moreso no solo a
“Qué es aplicar derecho?”, sino también a un articulo anterior, “On the Le-
gal Syllogism” (“Sobre el silogismo juridico”). Se discute el deductivismo de
reglas y el modelo del silogismo juridico, y se aclara, defiende y desarrolla
el modelo de la aplicabilidad de la justificacion de las decisiones judiciales
propuesto en 3Qué es aplicar derecho?”.
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Abstract: This article replies to the comments and criticisms made by
Hugo Zuleta, Maria Gabriela Scataglini and José Juan Moreso not only to
“What Is It to Apply the Law?”, but to a previous related article, “On the
Legal Syllogism”. It discusses rule-deductivism and the model of the legal
syllogism, and clarifies, defends, and develops the applicability model of
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the justification of law-applying judicial decisions proposed in “What Is It
to Apply the Law?”
Keywords: legal syllogism, rule-deductivism, law-application, justification

of judicial decisions, particularism, second-order claims, applicability.

1. Introduccion

Quisiera comenzar con una nota personal. Conozco a Gabriela Scataglini,
Hugo Zuleta y José Juan Moreso desde hace bastantes afios y, de hecho,
cuando pienso en los inicios de mi carrera en la filosofia del derecho,
pienso también en ellos.

La primera ponencia propiamente dicha que presenté, en el primer
congreso internacional al que asisti, fue en el XXII IVR World Congress
on Philosophy of Law and Social Philosophy, en Granada, en mayo de 2005.
Era yo uno de los dos tinicos ponentes portugueses (el otro era mi querido
profesor José de Sousa e Brito, a quien debo el descubrimiento de la filo-
sofia del derecho). Al no conocer a casi nadie, me sentia un poco perdido
entre esos cientos de personas. El primer dia, durante el almuerzo, llevaba
mi bandeja de comida en busca de una silla libre, y encontré una en una
mesa que, por lo demas, ya estaba llena. Y descubri, para mi placer, que en
esa mesa habia una serie de personas cuyos nombres reconocia por haber
leido y aprendido de trabajos que habian publicado.

Entre el grupo estaba Gabriela; también era su primera conferencia
internacional. Gabriela fue, por tanto —junto con Juan Pablo Alonso, del
que guardo recuerdos igualmente gratos— una de las primeras colegas
internacionales que conoci personalmente y con los que me hice amigo.
Gabriela y Juan Pablo tuvieron la amabilidad de asistir a mi ponencia unos
dias después (yo estaba todavia muy verde, y me encontraba muy nervioso)
y atin recuerdo sus ttiles y generosos comentarios (asi como la noche que
siguié: también era mi cumpleanos).

Luego, gracias a ese encuentro casual, me invitaron a visitar Buenos
Aires en 2006 para presentar otra ponencia en el famoso seminario que
Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin habian iniciado décadas atras. Y
fue entonces cuando conoci a Hugo (y a Eugenio). Aquel fue el primero
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de varios viajes a Argentina, y he tenido la suerte de mantener muchas
discusiones estimulantes (y de disfrutar de varias cenas excelentes) tanto
con Gabriela como con Hugo (y con Juan Pablo) a lo largo de los afios.

En cuanto a ese primer trabajo mio, el editor del volumen de ARSP:
Beihefte en el que se publicé fue José Juan. Y desde entonces, también he
estado con él en muchos contextos (y paises; y excelentes cenas también),
y siempre me he beneficiado mucho de sus comentarios, consejos y con-
tagiosa afabilidad.

Asi que verme ahora, mas de 15 afios después de aquellos primeros
encuentros, en la envidiable posicion de ser el destinatario de los incisivos
y provocadores comentarios de Gabriela, Hugo y José Juan es para mi una
fuente no solo de satisfaccion profesional sino también de alegria perso-
nal. Les agradezco mucho que se hayan tomado la tarea de discutir mi
trabajo. Y espero que encuentren que mis respuestas han hecho justicia a
sus comentarios. Ciertamente, me han hecho trabajar bastante.

Estoy muy agradecido también a Sebastian Figueroa (un amigo mads
reciente, pero un compaiiero igualmente apreciado tanto de debates filo-
soficos como de cenas no filosoficas; a los fildsofos del derecho, al menos a
los de paises latinos, nos gusta cenar bien) por promover este intercambio
sobre mi trabajo y por traducir cuidadosamente mis articulos; y a Federico
Arena, por acogerlo en Discusiones.

Y ahora, discutamos.

2. Respuesta a Hugo Zuleta

Zuleta dedica la mayor parte de su comentario a discutir, no el articulo
que aparece en el presente nimero de Discusiones, sino un articulo mio
anterior, “On the Legal Syllogism” (Duarte d’Almeida, 2019). En ese tra-
bajo, como sefala Zuleta, defiendo puntos de vista que “;Qué es aplicar
derecho?” (Duarte dAlmeida, 2021) presupone o desarrolla. Y, en efecto,
los dos articulos pueden verse como piezas complementarias. (Como dice
José Juan Moreso en su comentario, el primero aporta la pars destruens,
el segundo la pars construens). Por lo tanto, me complace tener la opor-
tunidad de discutir también ese articulo anterior. Asi que empezaré por
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abordar lo que dice Zuleta al respecto, antes de pasar a sus observaciones
sobre “3Qué es aplicar derecho?”.

Sin embargo, debo comenzar dando a los lectores de Discusiones una
rapida vision general de algunas de las ideas que defiendo en “On the Legal
Syllogism”. Esto importa en parte porque esa obra no estd incluida en este
volumen de Discusiones, y porque fue publicada solo en inglés. Pero importa
también, y principalmente, porque hay puntos importantes que hago expli-
citamente en “On the Legal Syllogism” que tienen que ver directamente
con las observaciones criticas que hace Zuleta, pero que este no menciona.

2.1. Tres caracteristicas del deductivismo de reglas

Mi objetivo en “On the Legal Syllogism” era poner al descubierto las defi-
ciencias de una concepcién muy popular sobre la justificacion de las deci-
siones judiciales que aplican derecho. Segtn esa concepcién, cuando un
tribunal aplica el derecho, la justificacion de su decision puede reconstruirse
como un argumento deductivo cuyas premisas son (a) un enunciado de
una regla juridica y (b) un enunciado de los hechos relevantes de un caso
concreto; y cuya conclusion afirma la respectiva consecuencia en ese caso
concreto. Esto es lo que comunmente se denomina “silogismo juridico” (o
“silogismo judicial”). Y la opinién de que la justificacion de las decisiones
judiciales que aplican derecho se reconstruye adecuadamente como un silo-
gismo juridico es lo que llamo “deductivismo de reglas”. El deductivismo
de reglas es ampliamente adoptado en la teoria juridica contemporanea.

En ese articulo sostengo que el deductivismo de reglas es una con-
cepcidn errdénea, pero no sin antes explicar cuidadosamente como debe
entenderse exactamente esa concepcion —ya que incluso sus defensores
no suelen tenerlo del todo claro—.' Y entre las diversas caracteristicas del
deductivismo de reglas que me ocupo de destacar y explicar, hay tres que
me gustaria mencionar ahora.

! La parte II de mi articulo, en la que presento mi caracterizacion del deductivismo de reglas,

ocupa casi un tercio de todo el texto: véase Duarte dAlmeida (2019, pp. 337-345).
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En primer lugar, el deductivismo de reglas se ocupa de la justificacién
argumentativa de las decisiones judiciales que aplican derecho, no del
proceso mental de razonar por el que se llega a esas decisiones. El punto
se plantea a menudo —como digo explicitamente en mi articulo (Duarte
d’Almeida, 2019, p. 341)— en términos de la distinciéon (importada de la
filosofia de la ciencia) entre justificacién y descubrimiento. El deductivismo
de reglas no tiene nada que decir sobre el “proceso habitual o los habitos de
pensamiento por los que los jueces realmente llegan a sus decisiones”, como
escribe H. L. A. Hart (que también era un deductivista de reglas). Esas son
cuestiones de “psicologia descriptiva’; el deductivismo de reglas se refiere
en cambio a “la evaluacion o justificacion de las decisiones”?

En segundo lugar, el deductivismo de reglas es, mds precisamente, un
planteamiento sobre el contenido y la estructura légica de los argumentos
que los tribunales suelen dar cuando justifican sus decisiones que aplican
el derecho. Esto tiene tres implicaciones importantes. La primera es que
los deductivistas de reglas no afirman que los jueces, en las justificacio-
nes escritas que normalmente dan de las decisiones que aplican derecho,
de hecho, ofrecen silogismos juridicos. Lo que los deductivistas de reglas
afirman, como también explico en mi articulo, es que los argumentos que
los jueces de hecho ofrecen pueden reconstruirse como instancias de silo-
gismos juridicos (Duarte d’Almeida, 2019, pp. 339-340).

Pero —y esta es la segunda implicacion— hay criterios para lo que puede
contar como buena reconstruccion de un argumento, y uno de esos criterios
(que impone una restriccién de “ajuste”, de “fit”) es que la reconstruccion
capte el argumento que realmente fue dado por la persona que lo presento.
Y la tercera implicacién es que cualquiera que ofrezca una reconstruccién
de un argumento tiene que sostener que la persona que lo presentd esta
comprometida, aunque solo implicitamente, con la verdad de las premisas
(y de la conclusion) del argumento tal y como aparecen en la reconstruccion.

En otras palabras, quien ofrece una reconstruccién de un argumento
tiene que sostener que las premisas, tal y como aparecen en la recons-
truccion, son afirmaciones que es plausible atribuir a quien present6 el

2 Véase: Hart (1967, p. 105). Respecto del compromiso de Hart con el deductivismo de reglas,
véase también, por ejemplo, Hart (1955, pp. 239-264) y Hart (2012, pp. 126-127).
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argumento como afirmaciones que esa persona sostiene y en las que basa
argumentativamente su conclusion. (Esto no supone que quien presento el
argumento haya formulado explicitamente tales afirmaciones en la forma
que aparecen en la reconstruccién; muchos argumentos, si no la mayoria,
se ofrecen informalmente en forma entimematica). Los deductivistas de
reglas sostienen, por lo tanto, que las premisas y la conclusién en el silo-
gismo juridico son afirmaciones que los jueces que aplican derecho de
hecho sostienen, o con las que estan comprometidos.

Y el tercer rasgo importante del deductivismo de reglas es que el silo-
gismo juridico no pretende ser una reconstruccion completa de la estruc-
tura argumentativa de las decisiones judiciales que aplican derecho (Duarte
d’Almeida, 2019, pp. 341-342). De hecho, los deductivistas de reglas suelen
senalar que cada una de las premisas del silogismo juridico necesita (por
supuesto) una justificacién adicional, y que los jueces con frecuencia (e
incluso tipicamente) dan argumentos para apoyarlas. El silogismo juridico,
sostienen los deductivistas de reglas, reconstruye solo el ultimo eslabon
légico de la cadena argumentativa (Duarte dAlmeida, 2019, p. 342).

Mi principal razon para mencionar estas tres caracteristicas es que me
parece que, en general, estan ausentes de la forma en que el propio Zuleta
presenta y concibe el deductivismo de reglas —y por lo tanto ausentes
también de lo que ¢l sugiere a sus lectores que yo considero que es el deduc-
tivismo de reglas—. Esta ausencia subyace a, y socava, como veremos, algu-
nos de sus comentarios criticos sobre mis puntos de vista.

Zuleta dice que las “principales objeciones” que presento contra el
deductivismo de reglas son que (a) “no reconstruye adecuadamente la
practica judicial” y que (b) “el silogismo juridico no expresa que la regla
formulada en las premisas se aplica al caso a resolver” (Zuleta, 2021, sec-
cién 3). Esto dltimo lo considera, en efecto, “el principal problema” que
encuentro en el silogismo juridico: “que en ningtn lugar [del silogismo
juridico] se dice que la disposicion legal se aplica al caso en consideracién”
(Zuleta, 2021, seccién 1). Esto, como veremos (en la seccién 2.7), no es
completamente correcto. Pero Zuleta dedica la mayor parte de su tiempo
a intentar refutar la primera objecién.

Sus intentos de refutacidn, sin embargo, fracasan. También veremos
por qué.
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2.2. El deductivismo de reglas y la practica judicial

Como sefiala Zuleta, yo creo que el deductivismo de reglas atribuye injus-
tificadamente a los jueces un compromiso con afirmaciones del tipo de las
que figuran como la premisa juridica general del silogismo juridico.

sPor qué digo que el deductivismo de reglas atribuye tal compromiso a
los jueces? Porque, como he explicado en la seccion anterior, el silogismo
juridico pretende proporcionar una reconstruccion satisfactoria de los
argumentos que los tribunales dan para justificar decisiones que apli-
can derecho. Ahora bien, el silogismo juridico incluye, como premisa, el
enunciado de una regla juridica universal. Y ninguna reconstruccién de un
argumento tiene éxito si los elementos que lo componen —sus premisas
y su conclusiéon— son afirmaciones que no es plausible considerar que la
persona que ofrece el argumento toma como verdaderas. Por lo tanto, el
deductivismo de reglas debe sostener que los jueces si toman tales enun-
ciados de reglas universales como verdaderos.

Pero esta atribucion, sostengo, simplemente no es plausible. ;Por qué
no? Hay varias razones.

La primera es que los jueces, tipicamente, de hecho no se comprometen
con tales enunciados como premisas en sus argumentos. Esto lo confirma
la propia préctica judicial. Y, en efecto, spor qué habrian de comprome-
terse con tales enunciados universales? Para sostener como verdadera una
afirmacion de ese tipo, uno necesita estar seguro de que la regla enunciada
vale pase lo que pase. Es decir, uno tiene que estar seguro de que la conse-
cuencia especificada vale para cualquier caso que satisfaga el antecedente
de la regla: que la formulacién de la regla no es sobre-incluyente. Pero los
jueces no necesitan sostener eso para cumplir con su tarea —la tarea de
decidir el caso concreto en cuestiéon—.

Lo que los jueces necesitan es sostener que el caso concreto en cuestion
es tal que la disposicion relevante se aplica a él. Esto, claro, significa —como
senalo en “On the Legal Syllogism”— que los jueces estan racionalmente
comprometidos con la idea de que la disposicion se aplica también a cual-
quier otro caso que sea similar en todos los aspectos relevantes al caso
en cuestion. Las decisiones judiciales, en otras palabras, se asientan sobre
bases universalizables (Duarte dAlmeida 2019, p. 357). Pero esto no quiere
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decir que los jueces tengan que formarse (y mucho menos presentar) una
opinidn sobre cuales son exactamente los aspectos relevantes del caso en
cuestion —que es lo que tendrian que hacer para comprometerse con for-
mulaciones de reglas universales—.

Y no se trata simplemente de que los jueces no formulen a menudo tales
enunciados. Cuando de hecho se aventuran a dar formulaciones de reglas,
como ocurre a veces, suelen dejar claro que consideran sus formulaciones
como meras aproximaciones tentativas de la regla pertinente. Y para mas
evidencia de que tales formulaciones no se presentan como enunciados
verdaderos de reglas universales, podemos observar cémo reaccionan a
ellas otros tribunales. Esto es asi incluso en jurisdicciones en las que los
tribunales estan obligados a seguir los precedentes: no es la funcién de un
juez “presentar definiciones o formular reglas de manera rigida”, dice Lord
Reid en Cassel v Broome; y cuando se aventuran a ofrecer formulaciones
de reglas, “mucho de lo que dicen pretende ser ilustrativo o explicativo y
no definitivo”?

Y esto, después de todo, es de esperar. Asi suele proceder nuestro razo-
namiento practico: no desde principios precisamente articulados hacia
juicios normativos particulares, sino desde juicios particulares hacia arti-
culaciones tentativas de los principios que los justificarian. Ademas (como
ilustra el trabajo filos6fico contemporaneo sobre ética practica), el proceso
de intentar articular formulaciones rigurosas de los principios que justifi-
can nuestros juicios normativos particulares es un proceso dificil. Requiere
que constantemente pongamos a prueba y revisemos, frente a una serie de
contraejemplos, muchas formulaciones posibles de reglas o principios. Y
eso, de nuevo, es algo que los jueces ni siquiera intentan hacer.

Como dice Simpson, el hecho de que un juez deba, en cierto sentido,
tener “en mente” una regla cuando “decide actuar” no significa que “deba
tener en mente una formulacion precisa de una regla; una persona puede

3 Cassell & Co Ltd v Broome [1972] 2 WLR 645 at 681-2. Véase también Simpson, 1961. Este
indica: “Incluso cuando un juez pone un cuidado especial en formular una regla con exactitud
y precision, no solemos tratar dicha formulacion del mismo modo que un articulo de una ley,
ya que la prerrogativa de los jueces no es conferir fuerza vinculante a una regla formulandola
[...] sino més bien decidir los casos actuando en base a las reglas, sin fijar para el futuro la forma
verbal de la regla sobre la base de una tinica aplicacién de la misma” (Simpson, 1961, p. 162).
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actuar en base a una regla sin pensar en cémo redactarla” (Simpson, 1961,
p. 162). Y la cuestion, nétese, no es simplemente una cuestion de razona-
miento. Se traslada al ambito de la justificacién. Y eso es porque nuestros
juicios normativos particulares no son ni irracionales ni incapaces de ser
defendidos argumentativamente en ausencia de tales formulaciones de
reglas precisas. La cuestion, por tanto, es también que es posible argumen-
tar a favor de tales juicios particulares —justificarlos satisfactoriamente—
sin tener que explicitar y tomar por verdaderos enunciados precisos de
reglas universales.

Digo todo esto para aclarar mi tesis de que el deductivismo de reglas
y el modelo del silogismo juridico no corresponden a la préictica real de
los tribunales. Todos estos puntos ya los habia expuesto en “On the Legal
Syllogism”; pero necesitaba hacerlo aqui también, porque Zuleta no se
ocupa de ellos. Zuleta interpreta mi punto de vista de una manera muy
diferente —lo malinterpreta, en realidad— y me atribuye (y luego trata de
refutar) un argumento que yo no he presentado, ni adoptaria.

Empezaré a discutir sus objeciones en la seccion 2.4. Antes de hacerlo,
sin embargo, todavia es necesaria una breve nota sobre la distincién —
que propuse en “;Qué es aplicar derecho?”— entre aplicacién inferencial
y aplicacién pragmatica del derecho. Es una distincién con la que Zuleta
estd de acuerdo (Zuleta, 2021, seccion 6). Pero dado que Zuleta se basa
en ella (erréneamente, creo) para criticar mi propia afirmacién de que el
deductivismo de reglas no da cuenta de la practica judicial, es importante
que aclare los aspectos cruciales de la distincidn. Y también sera qtil a las
lectoras y a los lectores de estas respuestas tener ahora visibles ante si los
esquemas que propuse.

2.3. Aplicacion inferencial y aplicacion pragmatica del
derecho

Asi es como propongo definir a la aplicacién inferencial del derecho:

4 Regresaré a este tema, en la seccion 4.2, al responder a los comentarios de José Juan Moreso.
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Aplicar inferencialmente una disposicion p a un determinado ob-
jeto x es razonar hacia una conclusion ¢ respecto de x sobre la base
de que (a) p se aplica a x, y (b) se aplica a x, entonces ¢ es juridica-
mente verdadera.

Mientras que mi definicién de la aplicacién pragmatica del derecho es
la siguiente:

Aplicar pragmaticamente una disposicién p es realizar una accién
¢ tal que:

(a) el agente considera que ¢ es una accion que o bien (al) debe (todo
considerado) juridicamente realizar, o bien al menos (a2) le esta
juridicamente permitido realizar (en el sentido de que no es el caso
de que, todo considerado, no deba juridicamente realizarla);

(b) el agente considera que el juicio de deber relevante —es decir, (al)
0 (a2)— se apoya en la conclusion de la aplicacion inferencial de p
a un determinado objeto x; y

(c) realizando ¢, el agente pretende estar resolviendo autoritativamente
una determinada cuestion o controversia.

Y abajo doy lo que considero el esquema de la estructura de la justifi-
cacion de las decisiones judiciales que aplican derecho. No es un esquema
que ofrezca explicitamente en mi articulo, pero corresponde a la recons-
truccion que alli presenté del argumento de Lord Denning en The Hollan-
dia (y Zuleta ofrece un esquema idéntico al final de la seccién 2 de su
comentario):

(1) Sila disposicion p se aplica a x, entonces c.

(2) La disposicion p se aplica a x.

Por lo tanto (de (1) y (2)),

3)ec.

(4) Si ¢, y no hay consideraciones compensatorias [i.e. consideraciones
de igual o mayor fuerza en sentido contrario], entonces, todo con-
siderado, este tribunal debe juridicamente (o no es el caso que no
deba juridicamente) ¢.
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(5) No hay consideraciones compensatorias.

Por lo tanto (de (3), (4) y (5))

(6) Todo considerado, este tribunal debe juridicamente (o no es el caso
que no deba juridicamente) ¢.

Es la estructura de un argumento complejo: una cadena de dos argu-
mentos, el primero (de (1) y (2) hacia (3)) correspondiente a la aplicaciéon
inferencial del derecho, el segundo (de (3), (4) y (5) hacia (6)) a la aplica-

«, »

cién pragmatica del derecho. Utilizo “p” para representar la disposicién

« »

que se aplica, “x” para el objeto directo de la aplicacion (es decir, aquello a

« »

lo que se aplica la disposicidn), “c” para el enunciado que el tribunal consi-

« »

dera verdadero como cuestion de derecho, y “¢” para la decision relevante.

2.4. Zuleta sobre reglas universales y el compromiso de los
jueces hacia ellas

Zuleta estd de acuerdo conmigo, como ya he mencionado, en que debemos
distinguir entre aplicacion inferencial y aplicacion pragmatica del derecho
(Zuleta, 2021, seccion 6). Pero Zuleta piensa que la distincion puede a su
vez servir para responder a mi afirmacién de que no tenemos motivos para
atribuir a los jueces un compromiso con enunciados de reglas universales
como premisas de sus argumentos.

Asi es como Zuleta ve las cosas. Hay una diferencia, dice, entre la iden-
tificacion de las reglas juridicas relevantes —lo que implica identificar las
condiciones que aparecen en sus antecedentes— y la identificacion de las
condiciones de las que depende su aplicacion. La identificacion de una
regla juridica tiene en cuenta cualquier excepcion “intrasistémica” rele-
vante (es decir, cualquier “circunstancia derrotante” que esté “contemplada
en otras normas del mismo sistema juridico”) (Zuleta, 2021, seccién 3.1).
Dado que estas excepciones pueden ser, “en teoria” al menos, “identificadas
exhaustivamente’, la “ausencia de tales circunstancias” puede incorporarse
“al antecedente de la regla” (Zuleta, 2021, seccién 3.1).

Una regla cuyo antecedente es satisfecho por los hechos de un caso es,
para Zuleta, aplicable a ese caso. Pero el hecho de que una regla sea aplica-
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ble a un caso le da al tribunal, dice Zuleta, solo “una razén para decidir [el
caso] de acuerdo con lo que la disposicion establece” Y esta razon puede
bien ser derrotada, porque las reglas juridicas pueden también estar sujetas
a excepciones “extra-sistémicas” (es decir, a “circunstancias derrotantes”
que provengan de “normas de otros sistemas, como la moral, por ejem-
plo”) (Zuleta, 2021, seccion 3.1). Tales excepciones extra-sistémicas pueden
surgir, y ser relevantes, en el momento de la aplicacion, y proporcionar
“consideraciones compensatorias” de mayor peso que, todo considerado,
justificaran la no aplicacion de la regla juridica aplicable.

Asi, aunque las excepciones extra-sistémicas no tienen que ver con la
“cuestion tedrica” de como identificar la regla juridica relevante, si tienen
que ver con la “cuestién practica” de si una regla aplicable debe ser apli-
cada. Y Zuleta considera que este ultimo punto también lo hago yo, o al
menos que puedo estar de acuerdo con él, dado que en mi propia propuesta
sefialo —como pone de manifiesto el esquema que presenté al final de la
seccion 2.3— que la aplicacion pragmatica de una disposiciéon depende de
la ausencia de consideraciones compensatorias.

“Con esto en mente”, sin embargo, dice Zuleta, se puede demostrar
que es falsa mi tesis de que el planteamiento de los deductivistas de reglas
de que los tribunales se basan en reglas universales como premisas en sus
argumentos implica atribuir a los tribunales “el compromiso de resolver
de la misma manera siempre que se cumplan los supuestos descritos en el
antecedente de la regla”,

ya que la decision que en definitiva se adopta en cada circunstancia
pertenece al dmbito de la aplicacién pragmatica, como el mismo
Duarte d’Almeida advierte acertadamente, no al de la determina-
cion de la solucién que prescribe la norma, que corresponderia a
la etapa inferencial (Zuleta, 2021, seccion 3.1).

“En otras palabras’, escribe,

el hecho de que pueda reconstruirse racionalmente la decision de
un juez como derivada de una regla general nada dice sobre la
regla que va a aplicar ese mismo juez la siguiente vez que tenga que
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decidir en un caso que reuna las caracteristicas contempladas en el
antecedente de la regla (Zuleta, 2021, seccion 3.1).

Pero esto no es ni riguroso ni correcto.

En primer lugar, un punto menor, pero importante. No hay conexién
directa entre la nocién de “consideraciones compensatorias” tal y como
la utilizo, y el tema de la derrotabilidad —y mucho menos con la nocién
de derrotabilidad “extra-sistémica” (que se refiere, como hemos visto, a
“circunstancias derrotantes” extra-juridicas que “provienen” de “normas
de otros sistemas, como la moral, por ejemplo”) (Zuleta, 2021, seccién
3.1)—. Una consideraciéon compensatoria —es decir, una consideracion
de igual o mayor fuerza en sentido contrario— no es lo mismo que una
excepcion o circunstancia derrotante. Ademas, tampoco creo —y no lo
sugiero en mi articulo— que las consideraciones compensatorias que pue-
dan afectar al resultado de la aplicacion pragmatica del derecho deban ser
consideraciones no juridicas, o “extra-juridicas”. Zuleta dice a sus lectores
que la nocidn de derrotabilidad “aparece” (Zuleta, 2021, seccion 3.1) en mi
propuesta tanto en el nivel de la aplicacién inferencial del derecho como
en el de la aplicacién pragmitica del derecho, pero no es asi: la nocién de
derrotabilidad esta completamente ausente de cualquiera de mis articulos,
y no me amparo en ella.®

Pero, en segundo lugar, un punto mas importante. Mi postura no es
que si consideramos —como los deductivistas de reglas— que los jueces
estan comprometidos con enunciados de reglas universales, les estemos
atribuyendo “el compromiso de resolver de la misma manera siempre que
se cumplan los supuestos descritos en el antecedente de la regla” (Zuleta,
2021, seccién 3.1). Lo que afirmo no se refiere a lo que los jueces se com-
prometen a decidir en la fase pragmatica de aplicacion del derecho. Esto
lo digo claramente también. En la seccion IIT de “On the Legal Syllogism,
de hecho, explico por qué no es plausible interpretar al silogismo juridico
como modelo de justificacion de decisiones (Duarte d’Almeida, 2019, pp.
346-350). Mas bien, como explico en la seccion IV de ese articulo, el silo-

> He discutido ampliamente la nocién de derrotabilidad en mi libro Allowing for Exceptions:
A Theory of Defences and Defeasibility in Law (Duarte dAlmeida, 2015a).
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gismo juridico es un modelo de justificacion de las proposiciones juridicas
particulares que los jueces toman como verdaderas sobre la base de que
una regla (como dirian los deductivistas de reglas) se aplica a un objeto en
particular (Duarte d’Almeida, 2019, pp. 350-359). En otras palabras, lo que
el silogismo juridico intenta (pero no logra) modelar es lo que yo llamo
aplicacién inferencial del derecho. Y explico también que la conclusion
relevante —la proposicion juridica particular relevante— no se correla-
ciona invariablemente con la misma decision en cualquier caso posible.

Por lo tanto, mi punto sobre universalizabilidad no es en absoluto
un punto sobre la aplicacion pragmatica del derecho. Es un punto sobre
la aplicacion inferencial del derecho. Y el punto es simplemente que, si
tomamos a los jueces como comprometidos con tales enunciados de reglas
universales, les estamos atribuyendo un compromiso con enunciados que
(como expliqué en la seccion 2.2) no es plausible considerar que tomen
como verdaderos.

Al final de su articulo, Zuleta vuelve a lo que él llama mi “rechazo de
reglas universales” para hacer la siguiente observacion:

[M]e parece que es necesario aclarar cudl es el proposito de la teoria
del silogismo juridico. Si lo que se pretendiera fuera reconstruir
el proceso mental por el que el juez arriba a la decision del caso,
tendria razon Duarte d’Almeida. Pero, si lo que se pretende es,
como creo, mostrar la estructura légica del razonamiento en que
debe fundarse la solucién que, de acuerdo con las reglas relevan-
tes, corresponderia dar al caso —donde por “razonamiento” no
se hace referencia a un proceso mental sino a una relacién entre
enunciados— lo que haya estado en la mente del juez es totalmente
irrelevante (Zuleta, 2021, seccion 5).

Supongo que es ahora evidente que esto no da en el blanco. En pri-
mer lugar, soy suficientemente claro en mi articulo (como ya mencioné en
la seccién 2.1) en que lo que considero que el silogismo juridico intenta
modelar 7o es “el proceso mental por el que el juez arriba a la decision del
caso’, sino mas bien la estructura logica de la justificacion de las decisiones
que aplican derecho. Pero, en segundo lugar, dado que el silogismo juridico
pretende reconstruir adecuadamente los argumentos que los tribunales
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que aplican derecho suelen dar para justificar tales decisiones, “lo que haya
estado en la mente del juez” tampoco puede ser “totalmente irrelevante’, ya
que si un determinado enunciado nunca pasé por la mente de un juez, y
si no es un enunciado con el que pueda decirse que el juez se ha compro-
metido (aunque solo racionalmente) sobre la base de lo que si pasé por su
mente y de lo que dijo, entonces no puede figurar plausiblemente como
premisa en una reconstruccion correcta de su argumentacion.

2.5. Zuleta sobre como reconstruir el argumento relevante

Como parte de su discusion sobre el papel de las reglas universales, Zuleta
ofrece en un dado momento una sugerencia, que también me gustaria dis-
cutir, sobre como reconstruir los argumentos judiciales relevantes. Expone
su punto de vista de forma tentativa:

pienso que tal vez no sea necesario, a los fines de explicar el fun-
damento de una sentencia, que se formule completamente la regla
tomada como premisa, sino que seria suficiente con mencionar
aquellas propiedades que son relevantes para la subsuncion del caso
en consideracion (Zuleta, 2021, seccién 3.1).

Para ilustrar lo que quiere decir, considera dos disposiciones hipoté-
ticas:

Articulo k: Serd penado con prision de 8 a 25 afios quien mate a otro/a.
Articulo I: No es punible quien mata a otro/a para defender su propia
vida.

Si Pedro mata a Juan sin haber actuado en defensa propia, dice Zuleta,
“la regla que justifica la condena de Pedro no requiere incluir en el ante-
cedente la condicién de que no haya matado en defensa propia, ya que la
cuestién ni siquiera se planted” (Zuleta, 2021, seccién 3.1). El juez habra
aplicado “la regla: si alguien mata a otro[/a] debe ser condenado a prisiéon
de 8 a 25 afios” “Es cierto’, continda Zuleta,
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que si absuelve [un] acusado que mat6 en defensa de la propia vida
el juez estd interpretando que el articulo / introduce una excepcién
alaregla derivada del articulo k, pero pienso que no era necesario
mencionar la excepcién al fundar lo resuelto en el primer caso
(Zuleta, 2021, seccion 3.1).

El punto de Zuleta es que “el hecho que el articulo k tenga excepciones”
es irrelevante, y no necesita ser mencionado, si “se trata de reconstruir el
argumento en que se funda una decision particular”

Creo que Zuleta tiene razén al presentar esta sugerencia solo de forma
tentativa. No veo que pueda ser correcta. Y esto es porque, de nuevo, cual-
quier premisa que aparezca en la reconstruccién de un argumento es una
premisa que consideramos que la persona que presentd el argumento tomo
como verdadera. Pero en el escenario que describe Zuleta es manifiesta-
mente falso que “si alguien mata a otro[/a] debe ser condenado a prisién
de 8 a 25 afios, si en efecto este enunciado de la norma debe interpre-
tarse como especificando, en su antecedente, una condicién suficiente del
consecuente. Y eso significa que tal enunciado no es uno que podamos
plausiblemente atribuir al tribunal como afirmacién que el tribunal haya
tomado como verdadera. Como dijo Glanville Williams, “una regla que estd
sujeta a una excepcion es solo parcialmente verdadera si se enuncia sin la
excepcion” (Williams, 1988, p. 278).

Y si, por otro lado, Zuleta quiere decir que tal enunciado no debe enten-
derse como especificando una condicién suficiente, sino de alguna otra
manera —aunque nunca sugiere que sea esto lo quiere decir— entonces el
argumento resultante ya no es, por supuesto, una instancia del silogismo
juridico; y queda por explicar cdmo se desarrollaria la inferencia.®

¢ Es cierto que la idea que motiva la sugerencia de Zuleta es intuitiva e incluso popular: es la
idea de que los jueces no necesitan preocuparse por las excepciones en los casos en los que
de hecho no se plantea ninguna excepcion (es decir, que las excepciones importan solo en
los casos en los que “la cuestion [...] se planted”). Pero es solamente una idea pre-tedrica
y poco rigurosa y que no es facil de articular con precision. Lo he discutido también en
Duarte d’Almeida, 2015a, pp. 162-168.
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2.6. Zuleta sobre el caso Luffe

En “On the Legal Syllogism”, discuto el caso R v Luffe.” Zuleta ofrece un
util resumen de este caso:

Se trata de una apelacién en la que se discutia la competencia
de los jueces de paz de cierto distrito para emitir una orden de
filiacion con relacion al hijo adulterino de una mujer casada sobre
la base de una disposicion cuyo texto se referia a mujeres solteras.
Para rechazar la apelacion del demandado el tribunal argument6
que, a los fines de la disposicion legal, merecia igual tratamiento
el hijo adulterino que el nacido de una mujer soltera (Zuleta, 2021,
seccion 3.1).

Asi es; y lo relevante es que al decidir en contra del recurrente el tri-
bunal aplicé esa disposicion. El caso Luffe es, escribi, “un ejemplo de una
sentencia judicial real” que aplica derecho, pero “que la representacion
propuesta por el deductivismo de reglas es claramente incapaz de captar”
(Duarte dAlmeida, 2019, p. 351).

Zuleta no considera que esto suponga ningun reto para el deductivismo
de reglas. Da dos argumentos. El primero se refiere especificamente al caso
Luffe. Zuleta no ve, dice, “qué razén puede haber para asegurar” que la dis-
posicion legal relevante fue efectivamente aplicada por el tribunal, “aparte
del hecho de que fue esa la disposicion mencionada en el fallo” (Zuleta,
2021, seccion 3.1). Y yo mismo afirmo explicitamente, como sefiala Zuleta,
que no creo que “cada vez que un tribunal afirma que aplica una disposi-
cién, se sigue de ello que nos encontramos ante una instancia de aplica-
cién de esa disposicion” (Duarte d’Almeida, 2019, p. 354). Pero entonces
necesitamos saber “qué otros elementos deberiamos tener en cuenta para
decidir la cuestion” (Zuleta, 2021, seccién 3.1), y esto, dice Zuleta, es algo
que yo no proporciono. De hecho, este es un punto que repite como una de
sus principales conclusiones: que en mis articulos “no se presenta ningin
criterio para distinguir las decisiones que aplican el derecho de las que no
lo aplican” (Zuleta, 2021, seccidn 6).

7 Véase R v Luffe (1807) 8 East 193; Duarte dAlmeida (2019, seccion 4).

Discusiones 27

—_
)
—_



£ sauoIsnosI(q

132

Luis Duarte d’Almeida

Pienso que Zuleta se equivoca en todos los aspectos relevantes. Con-
sideremos, en primer lugar, que, a diferencia de lo que afirma Zuleta, si
tenemos buenas razones para pensar en Luffe como un ejemplo de decision
que aplica derecho. ; Cuales son estas razones? En primer lugar, el hecho de
que un tribunal lo diga es una de esas razones. Sostener, como hago, que la
afirmacion de un tribunal de que estd aplicando una disposicién no implica
que efectivamente lo esté haciendo, no es decir que la afirmacién del tri-
bunal no sea buena evidencia de que si esta aplicando la ley. Y el tribunal
de Luffe tiene claro que su decision se basa en la afirmacién de que el caso
estd “dentro de” (“within”) la disposicion legal relevante.®

Pero hay mas: fue también asi que la comunidad juridica entendié y
reportd aquella decision. Véase el siguiente pasaje de un tratado contem-
poraneo, que caracteriza muy claramente a Luffe como una decision en la
que el tribunal aplicé la disposicion pertinente:

Con relacion a 18 Eliz. c. 3, que tiene las palabras “bastardos engen-
drados y nacidos fuera del matrimonio’, y el 6 Geo. II., que solo se
refiere al caso de una mujer soltera, se dudaba si estos preceptos
se aplicaban si la madre era una mujer casada; pero finalmente se
decidi6 [en R v Luffe] que tenian esa aplicacion (Theobald, 1836,
p. 416).

Esto, de nuevo, es evidencia a favor de la afirmacién de que el tribunal
en el caso Luffe si aplico la disposicion relevante. Es evidencia que ya habia
presentado en mi articulo’, aunque Zuleta no la mencione. Y, sobre todo,
es evidencia del tipo correcto.

sQué quiero decir con “evidencia del tipo correcto”? El objeto de una
caracterizacion tedrica o filosofica de la aplicacion del derecho (o de cual-
quier otra nocidn juridica) es una nocién de la cual abogados, tribunales e
incluso ciudadanas y ciudadanos tienen ya una comprension pre-tedrica.
Esta comprensién pre-tedrica, que se manifiesta de varias maneras, es lo
que habilita a los profesionales del derecho utilizar de forma competente
la nocidn, e identificar, con confianza y correctamente, las instancias de

8 Véase R v Luffe, cit. 204.
 Que también cito en Duarte d’Almeida (2019, p. 354).
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aplicacién del derecho. Proporciona también un importante punto de par-
tida para la investigacion tedrica, y un criterio para evaluar la solidez de
cualquier propuesta de explicacidn o caracterizacion de la nocion.

Siun analisis o una teoria de la aplicacion del derecho no capta o no da
cuenta de los casos que la propia comunidad juridica consideraria como
casos de aplicacion del derecho, eso cuenta en contra de la teoria. Es un
coste. Esto no quiere decir que sea un coste fatal: por supuesto, puede haber
espacio para que el tedrico desestime como erréneos algunos de los juicios
pre-tedricos de los profesionales del derecho. Pero esas desestimaciones
tienen que estar respaldadas por la teoria; la teoria tiene que ser capaz de
explicar (“explain away”) esos juicios si los considera erréneos.

Lo que el tedrico no puede hacer es simplemente descartar el desajuste
entre su explicacion de la aplicacion del derecho y la comprension pre-ted-
rica de los juristas. Tampoco puede el teérico (ni nadie) decir simplemente
que, a menos que el jurista sea capaz de proporcionar un criterio para dis-
tinguir los casos en los que los tribunales aplican el derecho, pero lo hacen
de forma incorrecta, de los casos en los que el tribunal no aplica el derecho,
no es necesario tener en cuenta la propia comprension del jurista. Y esto es
porque, al fin y al cabo, proporcionar ese criterio es precisamente parte de
lo que la teoria debe proporcionar. Es tarea de los tedricos del derecho —no
de los juristas o de los profesionales del derecho— articular tales criterios.

Por lo tanto, Zuleta se equivoca al descartar como irrelevante la fuerte
evidencia —proporcionada por la opinién explicita de la comunidad juri-
dica— de que en una decisién como la de Luffe un tribunal si aplica dere-
cho.!° Y si, a la vista de esa evidencia, Zuleta sigue pensando que Luffe no
es un ejemplo de decisioén que aplica derecho, entonces la carga de demos-
trarlo recae en él. Por supuesto, no lo intenta. Y no creo que sea capaz de
hacerlo sin asumir la correccién de una teoria como el deductivismo de
reglas: pero entonces estaria incurriendo en petitio principii.

Y Zuleta también se equivoca al afirmar que en mis articulos no “sumi-
nistr[o] criterios para distinguir aquellos casos en que una disposicion fue
mal aplicada de aquellos en que simplemente no fue aplicada” (Zuleta,

10 Tampoco Luffe es un ejemplo aislado de decisiones de este tipo: véase la discusion en
Duarte dAlmeida (2019, seccion 4.B).
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2021, seccion 3.1). Por supuesto que lo hago. Proporcionar tales criterios,
como acabo de decir, es la tarea de una teoria de la aplicacion del derecho
—y es precisamente lo que proporciona mi propia caracterizacion tedrica
de la aplicacion del derecho—.

;Cudl es entonces mi criterio? Es muy sencillo de exponer. Un tribunal
aplica el derecho —lo aplica pragmaticamente— cuando su decision se
ajusta a mi definicion, y no lo hace en el caso contrario. Y un tribunal aplica
mal el derecho siempre que cualquiera de los enunciados relevantes que la
definicién menciona resulte ser falso: cuando, por ejemplo, la decisién que
el tribunal considera como la accién que deberia realizar sobre la base de la
disposicion relevante no sea en realidad la acciéon que deberia realizar sobre
esa base; o cuando el juicio de deber relevante no sea, de hecho, apoyado
normativamente (aunque el tribunal lo considere asi) en la conclusion de
la aplicacién inferencial de la disposicién relevante.

Este es, pues, mi criterio: y la decision del caso Luffe lo satisface.

2.7. ;Es el deductivismo de reglas inmune a
contraejemplos?

He dicho al inicio de la seccidn anterior que Zuleta tiene dos argumentos
contra mi sugerencia de que un caso como Luffe plantea un desafio al
deductivismo de reglas. Su segundo argumento es mas general.

Zuleta piensa que una teoria como el deductivismo de reglas no nece-
sita dar cuenta de “todos los contraejemplos en que en el uso comin de los
juristas se considera que se ha aplicado una disposicién y que no encajan
claramente en su modelo” (Zuleta, 2021, seccion 3.1). Y a este respecto hace
dos observaciones relacionadas, apoyandose en Carnap para la primera, y
en Hempel para la segunda.

El primer punto es que, “como sefiala Carnap’, el objetivo de una eluci-
dacion es “sustituir un concepto dado mas o menos inexacto, el explican-
dum, por otro exacto, el explicatum” (Zuleta, 2021, seccion 3.1). Ya que “el
explicatum debe ser tan exacto como sea posible, en tanto que el explican-
dum es vago, no es posible esperar una coincidencia total’, e
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incluso pueden aceptarse apartamientos considerables, como en
el caso del concepto cientifico de “pez”, que excluye de su alcance
a algunas especies que eran consideradas peces en el uso comun,
como las ballenas y las focas (Zuleta, 2021, seccion 3.1).

Por supuesto. Pero —dejando a un lado que no esta claro que lo que una
teoria como el deductivismo de reglas pretende ofrecer sea algo como una
explicacion carnapiana— Carnap es muy claro en cuanto a que la similitud
entre un explicatum y su explicandum es un requisito para una explicacién
bien sucedida, y que las pérdidas de similitud deben justificarse por las
ganancias en exactitud y fecundidad (Carnap, 1962, pp. 5-8).

Esto es ciertamente asi para el concepto cientifico Pez, que es, como
escribe Carnap, “mucho mas estricto” que el concepto pre-cientifico, ya
que excluye muchos tipos de animales que este incluia (Carnap, 1962, p.
6). Pero esta exclusion —con el correspondiente “cambio en las reglas del
lenguaje”— fue motivada por “descubrimientos facticos” (Carnap, 1962,
p. 6) relevantes, y se justifica dentro del contexto mas amplio de “la cons-
truccion de un lenguaje sistematico de la zoologia” (Carnap, 1962, p. 5). No
es que los zoo6logos se limitaran a descartar las ballenas y las focas como
“no peces” y no tuvieran nada mas que decir sobre ellas. Su exclusion del
concepto cientifico Pez va acompafiada de su inclusion en diferentes cate-
gorias que forman parte del mismo esfuerzo de sistematizacién coherente.

Pero nada de esto es cierto en el caso del deductivismo de reglas. Los
deductivistas de reglas no afirman que el coste de no captar todos los casos
de lo que los profesionales del derecho consideran aplicacién del derecho
esté justificado por la particular fecundidad o exactitud del modelo que
proponen. Zuleta tampoco hace tales reivindicaciones en nombre de los
deductivistas de reglas. Lo hace parecer como si cualquier disimilitud entre
un explicatum y su explicandum pudiera simplemente descartase sefialando
que el requisito carnapiano de similitud no es absoluto. Ojalé las cosas
fueran tan sencillas.

Para su segundo punto, que esta relacionado con el anterior, Zuleta
recurre a Hempel. Dice que “el modelo deductivista de reglas es estruc-
turalmente igual a otros modelos de explicacién por subsuncion legal’,
y que “mas precisamente, el silogismo juridico tiene la misma estructura
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que la explicacion cientifica en el modelo 16gico-deductivo” (Zuleta, 2021,
seccion 3.1). Y sefala que Hempel dice que tales modelos de explicacion
“no pretenden describir la manera como los cientificos formulan realmente
sus descripciones explicativas” (Zuleta, 2021, seccion 3.1). Su “propdsito’,
escribe Hempel, “es mas bien indicar en términos razonablemente precisos
la estructura légica y la justificacién de diversos modos en que la ciencia
empirica responde a las preguntas que piden una explicacién” (Hempel,
1979, p. 405). Por tanto, dice Hempel, “no tiene objeto quejarse de que los
modelos de leyes inclusivas no se ajustan exactamente a la forma en que los
cientificos presentan realmente sus explicaciones” (Hempel, 1979, p. 420).

Mi respuesta, de nuevo: por supuesto. Pero Zuleta vuelve a errar el
blanco. El punto ahora, aplicado a nuestro tema, es sobre la diferencia entre
el silogismo juridico como modelo de la justificacion de las decisiones
que aplican derecho, y la manera informal en que los tribunales realmente
presentan sus propias justificaciones para tales decisiones. Pero este es un
punto que no solo planteo yo mismo en “On the Legal Syllogism’, sino uno
en que me detengo extensamente. Es el punto —que he mencionado tam-
bién en la seccién 2.1— sobre la diferencia entre una reconstruccion de un
argumento y la manera en que el argumento es de hecho presentado por
el tribunal. Y este punto no nos dice nada sobre cuan problematico para
el deductivismo de reglas es un contraejemplo como Luffe. El punto de un
ejemplo como Luffe no es que el tribunal no presenta su argumento en la
forma del silogismo juridico, sino que ese argumento no es reconstruible
como un silogismo juridico.

Zuleta concluye su analisis de estas cuestiones diciendo que

las observaciones de Hempel son aplicables, mutatis mutandis, al
modelo del deductivista de reglas. Por ello, aun cuando su nocién
de aplicacion de reglas no cubra todos los supuestos en que los
juristas afirman que se ha aplicado una disposicion, esto no es
una razdn suficiente para descartarla, a menos que se ofrezca una
nocidn alternativa que, ademas de ser mas cercana al uso comun,
sea al menos tan exacta y fértil como aquélla que se pretende
reemplazar (Zuleta, 2021, seccion 3.1).
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En respuesta cabe hacer tres puntos. El primero es que Zuleta entiende
las cosas exactamente al revés. Si el deductivismo de reglas no da cuenta de
toda la gama de su explicandum, entonces eso, como vimos anteriormente,
es un costo que el propio deductivismo de reglas tiene que ser capaz de
justificar. En segundo lugar, yo ofrezco en mis articulos un modelo que da
cuenta de todos los casos que el deductivismo de reglas tiene en cuenta y
de los casos que no tiene; y no veo, y Zuleta no argumenta, que mi modelo

sea menos exacto o fructifero que el de los deductivistas de reglas.

En tercer lugar, y mas importante: a diferencia de lo que sugie-
re Zuleta, yo no concedo que el deductivismo de reglas sea capaz de dar
cuenta satisfactoriamente de muchos o incluso algunos casos de decisio-
nes judiciales que aplican derecho, aunque haya casos, como Luffe, que
no logra captar. Mas bien, yo utilizo Luffe como simple medio para poner
mas claramente de manifiesto las deficiencias generales del deductivismo
de reglas. Y lo digo explicitamente en “On the Legal Syllogism”, inmedia-
tamente antes de introducir el caso Luffe:

El modelo del silogismo es, en mi opinién, inadecuado incluso en
los casos mis faciles, cuando no hay duda de que la regla relevante
se aplica al caso en cuestion. Esos son casos que el modelo solo
parece captar bien; la apariencia es engafosa. Pero los problemas
con el modelo son mas facil y efectivamente exhibidos si prestamos
atencion a un ejemplo de sentencia judicial real que la representa-
cién propuesta por el deductivismo de reglas es claramente incapaz
de captar (Duarte dAlmeida, 2019, p. 351).

2.8. El cambio de tema de Zuleta

Zuleta tiene un tltimo argumento que plantear en relacion con mi critica al
deductivismo de reglas. Como ya mencioné en la seccién 2.1, escribe Zuleta
que “el principal problema” que encuentro en el silogismo juridico es “que
en ningun lugar se dice que la disposicion legal se aplica al caso en conside-
racion” (Zuleta, 2021, seccion 1). Y aunque esta de acuerdo (por supuesto)
en que esto es cierto, dice que “no es claro por qué deberia expresarse esa
idea en las premisas” (Zuleta, 2021, seccién 3.2). Argumenta lo siguiente:
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Lo que la reconstruccion del deductivista de reglas esquematiza
es la relacion légica que debe haber entre una regla y el contenido
conceptual de la decision para que se pueda sostener que la regla
se aplic6 a un caso o que la decision tiene fundamento en la regla.
La aplicacion de la regla no se afirma sino que se muestra. En
este punto, la objecién de Duarte dAlmeida parece asemejarse a
la de quien criticara el teorema de Pitagoras sobre la base de que
en ninguna premisa se afirma que los principios de Euclides son
aplicables a los tridngulos rectangulos (Zuleta, 2021, seccion 3.2).

Pero esto, ademds de poco caritativo, no viene al caso. Zuleta se equivoca
al decir que el hecho de que el silogismo juridico no incluya, en sus premi-
sas, la afirmacién de que la disposicion pertinente es aplicable, constituye,
para mi, un “problema” —“principal” 0 no— del deductivismo de reglas. El
“principal” problema del deductivismo de reglas (si se quiere ordenarlos),
mas bien, es que el modelo del silogismo atribuye a los jueces compromisos
con premisas que no es plausible considerar que ellos acepten.

De hecho, solo empiezo a exponer mis argumentos sobre los enuncia-
dos de aplicabilidad (como enunciados de segundo orden) y su papel argu-
mentativo en la tltima seccion de “On the Legal Syllogism” —ya después de
haber concluido mi critica del deductivismo de reglas y de haber concluido
que necesitamos un modelo alternativo (Duarte d’Almeida, 2019, p. 359)—.
Que el silogismo juridico “no expresa que la disposicion se aplique al caso”
no es una de las razones que ofrezco contra el deductivismo de reglas.

Mas bien, lo que sugiero es que un modelo satisfactorio de la justifica-
cion de las decisiones que aplican derecho —que es algo que el silogismo
juridico en cualquier caso no proporciona— deberia incluir, como premi-
sas, enunciados de segundo orden sobre aplicabilidad, en lugar de enuncia-
dos de primer orden sobre las “reglas” putativamente relevantes. Justifico
esta sugerencia con argumentos que Zuleta no aborda o siquiera menciona.

Pero esto forma ya parte de mis propias ideas sobre cual sea el modelo
correcto, no de mi critica al modelo deductivista de reglas; y Zuleta tam-
bién tiene algunas observaciones criticas que hacer al respecto de cémo
entiendo la nocién de aplicabilidad.
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2.9. Zuleta sobre el modelo de la aplicabilidad

Cuando pasa a discutir las ideas que defiendo en “4Qué es aplicar derecho?”,
Zuleta se centra en lo que tengo para decir sobre la nocion de aplicabilidad.
Cita mi definicidn, segtn la cual

decir que una disposicién p se aplica a un objeto x es decir
que hay una consecuencia juridica especifica (o consecuencias
juridicas especificas) que la existencia misma de p tiene para x
como cuestion de derecho. Es, por lo tanto, decir que hay una
afirmacidn especifica sobre x que es verdadera como cuestion de
derecho, y que no podria, dada p, ser falsa (Duarte d’Almeida,
2021, Secci6n 2.3).

Zuleta no cree que mi definicién, junto con mis comentarios explicati-
vos sobre ella, “suministren una idea, siquiera aproximada, de lo que signi-
fica que una disposicion es aplicable a un objeto” (Zuleta, 2021, seccién 4),
y le parece extrafio que en mi propuesta de reconstruccion del argumento
que justifica una decision judicial que aplica derecho haya una premisa que
simplemente afirma “que la disposicién es aplicable al objeto” sin que se
sepa por qué (Zuleta, 2021, seccién 4). Y esto socava, sugiere Zuleta en una
de sus conclusiones, mi propia caracterizacion de la aplicacion inferencial
del derecho (Zuleta, 2021, seccidn 6).

Pero Zuleta malinterpreta lo que digo. Parece pensar que cuando hablo
de la consecuencia (o consecuencias) juridica que la disposicion tiene para
un determinado objeto, estoy hablando de consecuencias l6gicas. Su dis-
cusion del ejemplo de una disposicion que dice “esta permitido contraer
matrimonio si y solo si ambos contrayentes son solteros” y de las conse-
cuencias logicas de la conjuncion de esa disposicién con ciertas proposicio-
nes asi lo sugiere (Zuleta, 2021, seccion 4).

Sin embargo, por “consecuencia’ yo no me refiero a una consecuencia
légica. De hecho, las disposiciones juridicas ni siquiera son el tipo de cosas
que pueden servir como relata 16gicos. Las disposiciones en si mismas
no tienen valores de verdad, sino que existen o no como parte del dere-
cho valido. Por supuesto que una disposiciéon —un articulo de una ley,
por ejemplo— puede ser redactada, como en el ejemplo de Zuleta, en una
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oracién que podriamos considerar que tiene valor de verdad. Pero las con-
secuencias juridicas de una disposicién no son las consecuencias logicas
de cualquier oracién que se haya utilizado en su formulacién. Y cuando
caracterizo la nocion de aplicabilidad, soy explicito (como puede leerse
en el pasaje recién citado) que lo que esta en juego es la consecuencia (o
consecuencias) juridica(s) que “la existencia misma” de la disposicion tiene
para un determinado objeto.

;Qué entiendo entonces por las consecuencias de una disposicion? Me
refiero a los efectos juridicos que se le pueden atribuir en relacién con un
caso particular que se tenga enfrente. En el ejemplo de The Hollandia —mi
principal ejemplo en “4Qué es aplicar derecho?”—, la disposicién perti-
nente, el articulo ITI, parrafo 8, de las normas de La Haya-Visby, tuvo como
consecuencia, segun Lord Denning, la nulidad de la clausula del conoci-
miento de embarque en cuestion. Y esto no es, como también advierto
explicitamente, una cuestion sobre el lenguaje de la disposicion; no se
trata de lo que la disposicion dice. Y tampoco se trata de la consecuencia
que la disposicion podria tener para otras clausulas de conocimientos de
embarque en otros casos particulares. Se trata, mas bien, de la consecuencia
concreta que la disposicion tiene para aquel conocimiento de embarque
en particular.

Por eso digo que “la aplicacion del derecho es, en cierto sentido, un
asunto particularista’ (Duarte dAlmeida, 2021, seccién 2.4). Zuleta tam-
bién se opone a esta afirmacion. “Teniendo en cuenta que el particularismo
es lo opuesto a la aplicacién de normas generales y que el derecho estd
compuesto esencialmente por normas generales”, escribe, “la afirmacién
no me parece inteligible” (Zuleta, 2021, seccién 4).

Bien, yo esperaba que mi uso de la frase “en cierto sentido” se enten-
diera a la luz de mis explicaciones precedentes —incluyendo, como ya he
mencionado, mis puntos sobre la universalidad de todos los juicios nor-
mativos particulares—. Pero en un punto tiene Zuleta razén: yo no for-
mularia mi visién del derecho diciendo que “el derecho esta compuesto
esencialmente por normas generales” —al menos si estas “normas genera-
les” son las que se supone que los jueces aplican—. Pero este no es el lugar
para profundizar este asunto. Mis dos articulos sobre la justificacion de las
decisiones judiciales —uno sobre el deductivismo de reglas, el otro sobre



la aplicacién del derecho— son solo dos partes de una vision mdas amplia
del derecho en general (y de la actividad que comiinmente se denomina
“interpretacion” juridica) que espero seguir desarrollando en posteriores
trabajos.

En cualquier caso, Zuleta no es el unico de mis comentaristas que se
centra en mi afirmacién de que la aplicacién del derecho es “un asunto par-
ticularista”. Gabriela Scataglini, en particular, cuestiona la conexion entre
esa afirmacion y mi discusion sobre el deductivismo de reglas: cree que no
hay ninguna. Pasemos ahora a sus observaciones.

3. Respuesta a Gabriela Scataglini

Scataglini, al igual que Zuleta, discute no solo los puntos de vista que
presento en “3Qué es aplicar derecho?”, sino también algunos aspectos de
mis criticas al deductivismo de reglas en “On the Legal Syllogism” Y aun-
que estd de acuerdo conmigo en un punto central de esas criticas, no esta
segura de que yo haya explicado bien cémo se conectan entre si la pars
destruens y la pars construens de mi propuesta.

Scataglini discute mis ideas en tres frentes. Trataré cada uno de sus
puntos por separado, en las secciones 3.1, 3.3 y 3.4. Pero también aprove-
charé la oportunidad para mostrar, en la seccion 3.2., que mientras tenemos
buenas razones para rechazar el deductivismo de reglas, los propios deduc-
tivistas de reglas no tienen ninguna razon para rechazar mi propuesta.

3.1. Scataglini sobre argumentos, premisas, y enunciados
de primer y segundo orden

En la primera seccién de su articulo, Scataglini parece atribuirme la tesis
de que, cuando los jueces justifican sus decisiones de aplicacién del dere-
cho, la conclusion de sus argumentos es la propia decision. Presenta mis
puntos de vista sobre el silogismo juridico como si mi opinién fuera que
el problema de este modelo es que, dadas sus premisas, “la conclusion
del razonamiento no resulta ser la decisién judicial (sentencia)”. También
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sugiere que mi propio modelo representa el tipo de argumento necesario
“para poder derivar l6gicamente un enunciado que constituya una senten-
cia o decision judicial” (Scataglini, 2021, seccién 1).

Esto es incorrecto. No creo que la conclusion del argumento relevante
sea la propia decision que aplica el derecho, ni que lo que el silogismo
juridico pretenda reconstruir sea “un razonamiento cuya conclusion es la
decision judicial (sentencia)”. Una decisién es una accidn, mientras que
la conclusion del argumento relevante es una frase o proposicion dotada
de valor de verdad; y las acciones no son frases o proposiciones. Este es,
de hecho, un punto que hago explicitamente en “On the Legal Syllogism”
(Duarte dAlmeida, 2019, p. 350).

Lo que si digo es que, si el argumento relevante esta destinado a justi-
ficar la decision, entonces la frase que figura como su conclusion deberia
aseverar que esa decision es una que el juez debe juridicamente, todo con-
siderado, emitir (o al menos una decision que, todo considerado, le esta
juridicamente permitido emitir). Y, al discutir el modelo del silogismo juri-
dico, lo considero en primer lugar (en la seccion III de “On the Legal Syllo-
gism”) bajo el supuesto de que ese es el tipo de conclusién que las premisas
pertinentes pretenden justificar (Duarte dAlmeida, 2019, pp. 346-350).
Pero luego —habiendo concluido que el silogismo juridico es incapaz de
modelar eso— procedo a considerarlo (en la secciéon IV) como un modelo
de justificacion de proposiciones juridicas particulares, y muestro como el
modelo del silogismo juridico falla también cuando es reinterpretado de
esa manera (Duarte d’Almeida, 2019, pp. 350-359).

Pero lo interesante de las observaciones de Scataglini en la primera
seccién de su articulo radica en la analogia que establece entre, por un
lado, mi afirmacién de que un modelo satisfactorio de la justificacion de las
decisiones que aplican derecho deberia incluir, como una de las premisas,
un enunciado de aplicabilidad, que es un enunciado de segundo orden (en
lugar de un enunciado de primer orden de una regla), y, por otro lado, lo
que parece ser la posicion de la Tortuga en el conocido didlogo de Lewis
Carroll entre Aquiles y la Tortuga (Carroll, 1895).

No es necesario que repita la presentacion que hace Scataglini del dia-
logo. Lo que importa acd es su punto sobre “la ensefianza principal del
relato de Carroll”: a saber, que “la hipétesis —i. e., el condicional que la
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Tortuga debe ‘aceptar’ para pasar a la conclusion— no debe ser tratada
como una premisa mas porque constituye un enunciado de segundo orden”
(Scataglini, 2021, seccién 1).

La analogia, dice Scataglini, estd en que yo parezco

partir de la misma intuicién que tiene la Tortuga: que las [...]
premisas de primer orden no llevan —no obligan— a aceptar
la conclusion. Para afirmar la conclusion se necesita hacer algo
mas: algo que solo puede ser captado (reconstruido) en un orden
superior (Scataglini, 2021, seccién 1).

Y la preocupacion para mi seria que —como el didlogo de Carroll se
supone que ensefla— los “enunciados de segundo orden no pueden apa-
recer ‘mezclados’ en el mismo razonamiento con las premisas de primer
orden” (Scataglini, 2021, seccién 1).

Me parece, sin embargo, que no hay ninguna analogia relevante, y que
Scataglini incurre en un equivoco respecto a la nocién de enunciado de
“segundo orden”

Obsérvese, en primer lugar, que se trata de una nocion relacional. Un
enunciado solo es apropiadamente llamado “de segundo orden” en rela-
cion a algun otro enunciado o nocién que mencione. Asi, en el didlogo
de Carroll, el enunciado “Si A y B son verdaderas, entonces Z debe ser
verdadera” es un enunciado de segundo orden en relacién a los enunciados
que menciona —A, B y Z— que son, en consecuencia, de “primer orden”
(Scataglini, 2021, seccién 1).

Notese también que en el didlogo de Carroll la cuestién, como dice
Scataglini, es que aquel enunciado de segundo orden, que puede tomarse
como expresion de un “principio de inferencia’, no debe anadirsea A, By
Z como una premisa mas del argumento. Esta es, segtin Scataglini, la forma
adecuada de resolver la paradoja planteada por la Tortuga.

Pero mis objeciones al silogismo juridico no se parecen en nada a las de
la Tortuga. Para empezar, no niego —por el contrario— que el silogismo
juridico sea el esquema de una inferencia logicamente valida. De hecho, asi
lo afirmo (Duarte dAlmeida, 2019, p. 339). Asi que mi punto no tiene nada
que ver con la cuestion de si sus premisas apoyan la conclusién. Mi punto,
mas bien (como también he explicado en la Seccién 2.2) es que la premisa
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juridica no puede atribuirse plausiblemente a los jueces cuyos argumentos
el silogismo juridico pretende reconstruir.

Y cuando en mi propia propuesta incluyo, como premisas, lo que deno-
mino enunciados de aplicabilidad, y digo que se trata de enunciados de
“segundo orden”, lo que quiero decir es simplemente que se trata de enun-
ciados acerca de las disposiciones pertinentes —es en ese sentido que son
de “segundo orden”— y no de enunciados del contenido de las reglas que
tales disposiciones supuestamente expresan. Sin embargo, como premi-
sas en los argumentos pertinentes, los enunciados de aplicabilidad son,
logicamente hablando, enunciados de “primer orden” precisamente en el
mismo sentido en que los enunciados A y B del didlogo de Carroll son
enunciados de “primer orden”. Son las premisas relevantes que, dada la
regla de inferencia apropiada (que en si misma, estoy de acuerdo, no es
una premisa, y por tanto es [dgicamente un elemento de “segundo orden”),
conllevan la conclusion.

Puedo plantear el mismo punto de otra manera. Tomemos cualquier
enunciado de “segundo orden” Por supuesto, es perfectamente posible
construir un argumento légicamente valido que incluya ese enunciado
como una de sus premisas. En el contexto de ese argumento, entonces, ese
enunciado sera l6gicamente un enunciado de primer orden.

Pero como mi uso de la expresion “de segundo orden” para referirme a
los enunciados de aplicabilidad parece haber provocado cierta confusion,
tal vez sea ahora un buen momento para hacer algunas observaciones basi-
cas sobre el modelo que he propuesto y sobre lo que los deductivistas de
reglas pueden decir sobre él.

3.2. Por qué incluso los deductivistas de reglas podrian
aceptar el modelo de la aplicabilidad

Cuatro puntos simples —casi trivialidades, diria—.

En primer lugar, no hay nada inusual en lo que llamo “enunciados de
aplicabilidad” (es decir, enunciados de la forma, por ejemplo, “el articulo
A se aplica a este contrato”). La etiqueta es mia, pero los enunciados de



aplicabilidad son comunes en la practica y el lenguaje de los tribunales y
abogados.!!

En segundo lugar, los deductivistas de reglas (y cualquier persona, en
realidad) podrian y deberfan estar de acuerdo con la afirmacién de que si
un determinado enunciado de aplicabilidad es verdadero —si, por ejem-
plo, es verdadero que un determinado articulo de una ley se aplica a un
determinado objeto— entonces, como resultado, habra algin enunciado
juridico particular sobre ese objeto que sera verdadero también. En The
Hollandia —mi principal ejemplo en “;Qué es aplicar derecho?”—, la apli-
cabilidad del articulo III, parrafo 8, de las reglas de La Haya-Visby a la
clausula pertinente del conocimiento de embarque tiene como resultado
que es verdadero, como cuestion de derecho, que esa clausula es nula.

En tercer lugar, los deductivistas de reglas (o, de nuevo, cualquier otra
persona) no tienen ninguna razén para negar que, cuando tal enunciado
particular es verdadero, eso da al tribunal una razén para decidir el caso
de una manera determinada (a saber, en el ejemplo de The Hollandia, per-
mitiendo la apelacién).

Y, en cuarto lugar, si un tribunal tiene tal razén para decidir de una
manera determinada, entonces esa es la decisiéon que, todo considerado,
debe emitir juridicamente si esa razén no se ve superada por ninguna con-
sideracién compensatoria, es decir, si no hay consideraciones de igual o
mayor fuerza en sentido contrario.

Considero que estos cuatro puntos son trivialmente verdaderos; no
son puntos que los deductivistas de reglas deban negar.!* Pero si son ver-

1 Sefialo en la seccion 2.5 de “sQue es aplicar derecho?” que la disposicién puede ser aplicada
a “cualquier objeto” x. Scataglini se pregunta, en seccioén 1 de su comentario, sobre casos
en los que lo que estd en juego no es un “objeto’, sino un evento —“un hecho (como ser,
por ejemplo, una accién llevada a cabo por una persona)”—. Pero la pregunta estd mal
planteada. Mi uso de la palabra “objeto” no pretende referirse inicamente a los objetos
materiales. Més bien, utilizo “objeto” en el mismo sentido en que se habla, por ejemplo, del
“objeto del discurso’, o del “objeto” de una teoria: lo utilizo simplemente para referirme a
cualquier cosa a la que se aplique la disposicion. Puede ser una accién, una persona, o de
hecho cualquier otra cosa.

Estos cuatro puntos reiteran, de forma simplificada pero también actualizada —a la luz de lo
que digo en 3Qué es aplicar derecho?” (Duarte dAlmeida, 2021)—, lo que expuse original-
mente en la tltima seccién de “On the Legal Syllogism” (Duarte dAlmeida, 2019, pp. 359-360).

N
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daderos, esto significa que el siguiente esquema —que reune los cuatro
puntos— bien podria captar un argumento que cualquier tribunal podria
dar para justificar una decision ¢ sobre la base de algtin enunciado juridico
particular ¢ que es en si mismo el producto de una cierta disposicion p que
se aplica a algun objeto x:

(1) Sila disposicion p se aplica a x, entonces c.

(2) La disposicién p se aplica a x.

Por lo tanto (de (1) y (2)),

3)ec.

(4) Si ¢, y no hay consideraciones compensatorias [i.e. consideraciones
de igual o mayor fuerza en sentido contrario], entonces, todo con-
siderado, este tribunal debe juridicamente (o no es el caso que no
deba juridicamente) ¢.

(5) No hay consideraciones compensatorias.

Por lo tanto (de (3), (4) y (5))

(6) Todo considerado, este tribunal debe juridicamente (o no es el caso
que no deba juridicamente) ¢.

Y este es, por supuesto, el esquema que propongo para la justificacion de
las decisiones que aplican derecho: el esquema que presenté anteriormente,
en la seccion 2.3. A diferencia del silogismo juridico de los deductivistas
de reglas, no incluye ningun enunciado de una regla como premisa. Pero
si —como acabo de decir— no hay nada en el esquema que he propuesto
alo que los deductivistas de reglas se opondrian, jpor qué exactamente no
podrian aceptarlo como un modelo satisfactorio?

La respuesta, como sabemos, es que los deductivistas de reglas tienen
una comprension particular de lo que significan los enunciados de aplica-
bilidad. Desde su punto de vista, la premisa (1) es sinénimo de una afirma-
ci6n mas o menos del siguiente tenor: “el antecedente de la regla universal
expresada por el articulo X es satisfecho por Y.

Pero nétese que esto también es un enunciado de “segundo orden” Es
un enunciado sobre la regla y su relaciéon con Y. Lo que significa que, silos
deductivistas de reglas tuvieran razén sobre este punto, podrian adoptar el
modelo que propongo, con la unica diferencia de que la premisa (1) ten-
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dria que reescribirse como la afirmacién de que “el antecedente de la regla
expresada por el articulo X se satisface con Y”. Lo que quiero decir es que
no hay nada en la idea de que el argumento relevante pueda reconstruirse
con tales enunciados de “segundo orden” que los deductivistas de reglas
tengan alguna razén para negar.

El problema es que los deductivistas de reglas —incorrectamente, en
mi opinién— también considerarian que esto justifica su afirmacion de
que el argumento pertinente podria ser reformulado en la forma del silo-
gismo juridico, un argumento que atribuye al juez un compromiso con
los enunciados de primer orden de las reglas correspondientes. ;Y por
qué es esto un problema? Porque la afirmacién “el antecedente de la regla
expresada por la disposicion p se satisface con x” no es sinénima de —ni
implica— ningtin enunciado real de la regla universal expresada por p, y
porque es muy posible creer justificadamente esa primera afirmacion sin
una opinién sobre como debe formularse la regla universal expresada por
la disposicion p.

Y es por eso que sugiero que nos cilamos a los enunciados de aplica-
bilidad de “segundo orden” (aunque no propongo entenderlos como lo
harian los deductivistas de reglas, por supuesto) en nuestra reconstruccion
del argumento relevante.

También espero que ahora esté mas claro que no hay nada particular-
mente extravagante en la reconstruccion que propongo.

3.3. Scataglini sobre el caracter particularista de la
aplicacion del derecho

;Cudl es exactamente la conexidn, se pregunta Scataglini al final de
la seccion 1 de su articulo, entre mi critica al silogismo juridico y mi
observacion de que considero que la aplicacion del derecho es “en cierto
sentido, un asunto particularista’?

Scataglini dice que no “alcanz[a] a ver [...] cudl seria exactamente el
vinculo entre ambos aspectos” (Scataglini, 2021, seccioén 1). Pero eso se debe
a que ha incorrectamente tomado mi planteamiento sobre los enunciados de
aplicabilidad de “segundo orden” como si reflejara las quejas de la Tortuga en
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el didlogo de Carroll. El vinculo, como podemos ver ahora, es directo: el silo-
gismo juridico atribuye injustificadamente a los tribunales un compromiso
con enunciados de reglas universales, mientras que mi esquema les atribuye
solo un compromiso con los enunciados de aplicabilidad particulares. Los
enunciados de aplicabilidad particulares —que, de nuevo, los deductivistas
de reglas no tienen razon para negar que los tribunales pueden dar, como a
menudo lo hacen— no son sinénimos de enunciados de reglas universales,
y pueden sostenerse por si mismos sin apelar a ellos.

Y en el tema del particularismo, asi entendido, Scataglini estd de acuerdo
conmigo, y de hecho ha defendido puntos de vista similares en sus propios
trabajos. Scataglini “coincide’, dice, con mi idea “de que aplicar normas juri-
dicas no consiste en la representacion ni el compromiso por parte del agente
de una proposicion universal conteniendo todas las aplicaciones de la norma”
(Scataglini, 2021, seccién 2) y subraya, de manera importante, que esto:

no supone negar que existen criterios de correccion acerca de si
una norma es o no aplicable a un caso particular. De hecho, un
juez o jueza ponen en uso ese criterio cuando aplican una norma
a un caso. Pero lo que no hacen es captar o comprometerse con
una férmula o principio universal que contiene (extensional o
intensionalmente) todas las aplicaciones de la norma (Scataglini,
2021, seccidn 2).

Debo decir que no estoy totalmente de acuerdo con todos los detalles
de como Scataglini presenta sus propios puntos de vista sobre el asunto.
Scataglini habla de jueces que aplican las normas pertinentes, mientras que
yo hablo de jueces que aplican disposiciones, por ejemplo. También esta-
blece conexiones entre la nocién de aplicabilidad y la idea de subsuncién
que yo no suscribiria necesariamente.

Pero no es necesario ahora dedicar tiempo a estos puntos de desacuerdo
relativamente menores. Dada la similitud general entre sus puntos de vista y
los mios sobre esta cuestion, supongo que Scataglini también debe encontrar
el modelo del silogismo inadecuado como representacion de la justificacion
de las decisiones judiciales. No lo dice explicitamente, pero deberia hacerlo.
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3.4. La conexion normativa entre la aplicacion inferencial
y la aplicacion pragmatica del derecho

En la tltima seccidn de su trabajo, Scataglini se centra en la conexion entre
la aplicacion inferencial y pragmatica del derecho, y en particular en mi
afirmacion de que “la aplicacién pragmética del derecho [...] retroalimenta
normativamente la aplicacion inferencial del derecho” (Duarte d’Almeida,
2021, seccion 4).

Scataglini expresa sus dudas al respecto. Parece estar de acuerdo con
mi planteamiento de que, al considerar si una determinada disposicion se
aplica a un determinado objeto, un tribunal deberia estar atento a las con-
secuencias que se derivarian —incluso para la manera en que el tribunal
deberia decidir el caso— si un enunciado de aplicabilidad particular se
considerara verdadero. Pero entonces, sugiere que me equivoco al pensar
que “la evaluacidn de las consideraciones compensatorias corresponde
exclusivamente a la aplicacion pragmética” (Scataglini, 2021, seccion 3).13

La observacién de Scataglini es acertada, y me hace ver que podria
haber sido mds claro en lo que quiero decir. Pero intentaré ahora explicar
mis puntos con mds precision.

Lo primero es que hay una serie de consideraciones —de razones— que
influyen en la cuestion de si una disposicion p se aplica, con una conse-
cuencia particular, a un objeto particular x. Estas razones incluyen, creo
—yv lo digo en “;Qué es aplicar derecho?”—, las consideraciones comun-
mente contempladas bajo el epigrafe de “interpretacion juridica” (Duarte
d’Almeida, 2021, seccion 2.4). Y estoy de acuerdo con Scataglini en que
puede haber razones tanto a favor como en contra de un determinado
enunciado de aplicabilidad, y, por tanto, que cualquier razén a favor solo
determinara al enunciado de aplicabilidad relevante si no hay considera-
ciones de igual o mayor fuerza en sentido contrario.

13 Obsérvese también que esto no es sustancialmente diferente de lo que dice Simpson en
la cita que di mds arriba (en la seccién 2.2) al discutir algunas de las criticas de Zuleta:
“una persona puede actuar en base a una norma sin pensar en el bosquejo de una norma”
(Simpson, 1961, p. 162).
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Por tanto, estoy de acuerdo con Scataglini cuando escribe que ala hora de
determinar si una disposicion se aplica de forma inferencial, con una determi-
nada consecuencia, a un determinado objeto, “evaluamos posibles considera-
ciones compensatorias y sostenemos nuestras conclusiones como ajustadas al
derecho, como la determinacion correcta de lo que el derecho dispone” (Sca-
taglini, 2021, seccién 3). Y también estoy de acuerdo en que esto es algo que
hacen no solo los jueces, sino los “abogados y abogadas litigantes’, los “juristas
o quienes se dedican a la dogmatica’, y mas generalmente las ciudadanas y ciu-
dadanos. (Como menciono en mi articulo, “a menudo, como meras y meros
ciudadanas y ciudadanos, si aplicamos inferencialmente el derecho”, Duarte
d’Almeida, 2021, seccién 3.5.) No pretendia sugerir lo contrario.

Pero un segundo punto, relacionado con el anterior, es que las razones
que deben considerarse al determinar si un enunciado de aplicabilidad
es correcto incluyen las posibles consecuencias que se derivarian de ello.
Porque si hay una determinada decisiéon ¢ que un tribunal tendria motivos
para dictar si la disposicién se aplica, con una determinada consecuencia,
a un determinado objeto x, entonces el hecho de que esa decision seria,
digamos, extremadamente injusta es en si mismo una consideracién que
debe tenerse en cuenta al decidir la propia cuestion de la aplicabilidad. Y
no considero que este punto sea especialmente controvertido, ya que se
reconoce habitualmente que el pensamiento consecuencialista desempenia
un papel en lo que comtinmente se denomina “interpretacién juridica”!*

Dicho esto, sin embargo, una vez que un juez ha establecido que una
disposicion se aplica, con una consecuencia particular, a un objeto parti-
cular, eso en si mismo dara al tribunal una razon para decidir el caso en
cuestion de una manera determinada, y dicha razén debe ser considerada
frente a cualquier otra razén que tenga que ver con esa cuestién. O, dicho
de otro modo: mientras que los dos puntos anteriores se refieren a las
razones (tanto a favor como en contra) que influyen en la aplicacion de una
determinada disposicidn, este Gltimo punto se refiere a las razones (tanto
a favor como en contra) que influyen en la decisién que el tribunal debe
adoptar, dado que se aplica una disposicion particular.

!4 Sobre esto véase, por ejemplo, MacCormick (2005, cap. 6).
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4. Respuesta a José Juan Moreso

También José Juan Moreso dedica parte de su comentario a mi analisis
del deductivismo de reglas en “On the Legal Syllogism” Moreso promete
mostrar que “un defensor de la concepcidn tradicional [...] puede resistir
las criticas” que presento contra la visién deductivista de reglas —y, de
hecho, que la vision tradicional puede incorporar mis ideas “manteniendo
su integridad” (Moreso, 2021, seccién 1)—.

Para mostrar este punto, recurre al caso Noara.!> Este caso es andlogo,
dice, al caso Luffe, decision que analizo en “On the Legal Syllogism” y que,
de acuerdo con lo que digo, no puede representarse con el modelo deduc-
tivista de reglas. La opinién de Moreso (2021, seccion 2, n. 7) es que este
tipo de decisiones si pueden representarse adecuadamente con el modelo
del silogismo juridico, siempre que nos demos cuenta de que el juez con-
sidera (o en todo caso deberia considerar, si la decision ha de estar bien
justificada sobre la base del derecho existente) “todas las normas aplicables
a una determinada situacidon” (Moreso, 2021, seccién 2).

A continuacion, Moreso considera, y plantea dudas, acerca de mi afir-
macion, en “3Qué es aplicar derecho?”, de que la justificacion de los enun-
ciados de aplicabilidad no se basa en enunciados universales de normas,
y centra esta discusion en torno a otra decision real: el caso inglés Jaffa
Cakes.'®

Consideraré cada punto por separado.

4.1. El caso Noara y el modelo del silogismo judicial

Aunque la decision judicial en el caso Noara esta escasamente motivada,
Moreso dice que “la jueza parece suponer que autorizando el trasplante
en este caso estd aplicando el art. 4 de la Ley 30/1979” —disposicién que

!5 Auto 785/2007 de dieciocho de octubre, Juzgado de Primera Instancia nimero 17 de
Sevilla.

16 United Biscuits (UK) Ltd (No 2) v the Comissioners of Customs and Excise [1991]
(LON/91/160) VAT Decision 6344.
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especifica el requisito de que “el donante sea mayor de edad”— “a pesar de
que Rocio, la donante, es menor de edad” (Moreso, 2021, seccion 2).

No estoy seguro de estar de acuerdo con esta afirmacién. Sin embargo,
en aras de la discusion, procederé como si la jueza efectivamente conside-
rara que esta aplicando esta disposicion, y explicaré mi desacuerdo solo al
final de esta seccidn, una vez que haya abordado los argumentos de Moreso.

;Como reconstruiria entonces un deductivista de reglas el argumento
en este caso? Moreso dice que yo probablemente sostendria que el deduc-
tivista de reglas tendria que reconstruir el argumento como sigue, lo cual,
como él sefiala, es logicamente falaz:

(1) Todas las personas mayores de edad, en posesion de sus facultades
mentales, debidamente informadas y prestando su consentimiento
de manera libre y consciente pueden donar drganos para su injerto
o implantacion en otra persona.

(2) Rocio es una menor de edad, en posesion de sus facultades men-
tales, debidamente informada y prestando su consentimiento de
manera libre y consciente, dispuesta a donar parte de su higado
para ser trasplantado a su hija Noara.

Por lo tanto, de (1) y (2),

(3) Rocio esta autorizada a donar parte de su higado a su hija Noara.

(Moreso, 2021, seccion 2).

Y Moreso parece estar de acuerdo conmigo —arguendo, al menos—
en dos puntos. Primero, los deductivistas de reglas no podrian proponer
que la primera premisa se revisara para “excluir la mayoria de edad de
la premisa (1)” (Moreso, 2021, seccién 2). Y, en segundo lugar, tampoco
podrian proponer que la premisa (2) se reescribiera para decir que Rocio
es mayor de edad. Cualquiera de las dos estrategias nos darfa un argu-
mento logicamente valido; pero con la primera, la premisa (1) dejaria de
ser plausible como enunciado de la regla que supuestamente expresa la
disposicién correspondiente, y bajo la segunda estrategia la premisa (2)
seria simplemente falsa como cuestion de hecho (Moreso, 2021, seccion 2).

Pero Moreso, si bien no impugna directamente esta linea de razona-
miento contra el deductivismo de reglas, piensa que en el caso Noara “el
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razonamiento de la jueza es insuficiente para mostrar lo que desea mostrar’,
y que, si la jueza hubiera “mostrado que en el derecho espaiiol también
existe la causa de justificacion del estado necesidad” (Moreso, 2021, sec-
cion 2), habria podido ofrecer un argumento que podria ser “reconstruido
deductivamente” como un silogismo juridico.

He aqui cémo Moreso (2021, seccidn 2) propone reconstruir dicho
argumento:

(17) Todas las personas mayores de edad, en posesion de sus facul-
tades mentales, debidamente informadas y prestando su consenti-
miento de manera libre y consciente pueden donar érganos para su
injerto o implantacion en otra persona.

(27) Todas las personas estan autorizadas a infringir un deber
cuando estdn en estado de necesidad.

(3”) Rocio es una menor de edad, en posesion de sus facultades
mentales, debidamente informada y prestando su consentimiento
de manera libre y consciente, dispuesta a donar parte de su higado
para ser trasplantado a su hija Noara.

(4”) Roci6 estd en estado de necesidad, puesto que si no dona parte
de su higado a Noara, entonces Noara morira.

Por lo tanto, de (17), (27, (37 y (47),

(57) Rocio esta autorizada a donar parte de su higado a su hija
Noara.

No veo, sin embargo, que el analisis de Moreso sobre el caso Noara
socave en modo alguno mis criticas al deductivismo de reglas y al modelo
del silogismo juridico.

Permitanme comenzar con un par de pequefios puntos respecto de la
reconstruccion ofrecida por Moreso de lo que ¢l consideraria el argumento
correcto, en el derecho espafiol, que el juez deberia haber utilizado para
decidir el caso Noara.

La causa de justificacion de estado de necesidad esta pensada para hacer
juridicamente permisible una acciéon que, no obstante, realiza un tipo penal.
Pero mientras que esto probablemente seria cierto tanto para el médico que
llevaria a cabo la operacion de trasplante (y digo “probablemente” porque
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carezco de los conocimientos pertinentes del derecho espaiiol), no seria,
sospecho, cierto para la propia accién de Rocio de donar parte de su higado
a su hija. Es mas probable que se considerase a Rocio como victima y no
como agente del delito de trafico de drganos. Pero el caso Noara se referia
explicitamente a la cuestion de si la propia Rocio estaba autorizada a donar
parte de su higado a su hija. Asilo dice claramente la jueza en la parte dis-
positiva de su sentencia: “Debo autorizar y autorizo a Gabriela la donacion
de higado solicitada para su hija Verdnica, quedando asi suplida su falta
de capacidad, integrandose el consentimiento de la misma”. Es también lo
que Moreso toma como conclusion de su propia reconstruccién. Parece
extrafo, por tanto, sugerir que el caso deberia haberse decidido apelando
a la figura del estado de necesidad."”

Téngase en cuenta, ademds, que la jueza del caso Noara claramente
considera que su decision de hacer permisible que Rocio done parte de
su higado a su hija significa que la donacién esta legalmente autorizada
desde el inicio. Y aunque, como dice Moreso, apelar a la figura del estado
de necesidad, que es una causa de justificacion, significaria también que la
accién correspondiente estaria permitida, hay una diferencia juridicamente
relevante (y cominmente aceptada) entre (a) las acciones que estan per-
mitidas porque, aunque incumplen un deber, se encuadran en una causa
de justificacién legalmente reconocida, y (b) las acciones que estan juri-
dicamente permitidas porque, de entrada, no incumplen ningun deber.!®

17 Por no mencionar que tampoco me parece evidente que la interpretacion que hace Moreso
del articulo cuarto a) de la Ley 30/1979 en el sentido de que impone “un deber” (como él
dice) “que impide a los menores de edad ser donantes” sea necesariamente acertada. Yo
consideraria mas naturalmente que impone una incapacidad, es decir, la ausencia de una
facultad para consentir validamente y, por tanto, hacer permisible la obtencién de drganos.
(Y, por cierto, la reconstruccion propuesta por Moreso no es, tal como se la ha presentado,
un argumento formalmente valido. Estoy de acuerdo, sin embargo, en que las premisas
podrian reescribirse facilmente para hacerlo formalmente vélido. Pero eso supondria, entre
otras cosas, reformular (1) como un enunciado acerca del deber de no donar, lo que haria
mas destacable el punto que acabo de exponer sobre la plausibilidad de entender el articulo
cuarto a) de la Ley 30/1979 de esa manera).

Que la distincidn es juridica y dogmadticamente relevante es el punto principal de la famosa
comparacion de Welzel entre matar a un mosquito, por un lado, y matar a una persona en
defensa propia: véase Welzel (1955, p. 211) y Welzel (1969, p. 81).
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Asi que no considero que con su reconstruccion Moreso esté simple-
mente ofreciendo un argumento diferente (y supuestamente mejor) para la
misma conclusion a la que lleg6 la jueza en el caso Noara. Moreso escribe
que la solucién de la jueza “es correcta, conforme al derecho espaiiol, pero
la jueza deberia haber razonado de otro modo” (Moreso 2021, seccién 2).
Pero si, como parece, la conclusion del argumento que propone es que la
accion de Rocio debe seguir siendo considerada como un incumplimiento
(justificado) de un deber, y si, como también parece, la conclusion de la
jueza fue que la accién de Rocio no constituia un incumplimiento de nin-
gun deber para empezar —entonces son argumentos para conclusiones
diferentes—.

Pero estos, como he dicho, son puntos menores sobre el tratamiento
propuesto por el propio Moreso para el caso. Porque incluso si concede-
mos a Moreso todos sus puntos sustanciales, no ha socavado mi critica al
deductivismo de reglas.

sPor qué no? Consideremos de nuevo lo que Moreso dice que yo
sugeriria como la reconstruccion que los deductivistas de reglas ofrecerian
del argumento de la jueza en el caso Noara:

(1) Todas las personas mayores de edad, en posesion de sus facultades
mentales, debidamente informadas y prestando su consentimiento
de manera libre y consciente pueden donar érganos para su injerto
o implantacion en otra persona.

(2) Rocio es una menor de edad, en posesion de sus facultades men-
tales, debidamente informada y prestando su consentimiento de
manera libre y consciente, dispuesta a donar parte de su higado
para ser trasplantado a su hija Noara.

Por lo tanto, de (1) y (2),

(3) Rocio esta autorizada a donar parte de su higado a su hija Noara.

Esto es, como dice Moreso, un argumento logicamente invalido; pero
no es ese el problema bésico del deductivismo de reglas. El problema bésico
con el deductivismo de reglas, como explico en “On the Legal Syllogism”
y también he mencionado ya en varios puntos del presente articulo, es que
atribuye a los jueces un compromiso con enunciados de reglas universales.
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Y la reconstruccién que ofrece Moreso hace precisamente lo mismo. Atri-
buye a la jueza en el caso Noara un compromiso con al menos dos de esos
enunciados: la premisa (17), y la premisa (27). Pero no veo que tengamos
ni buenas razones ni buenos fundamentos para considerar que la jueza
esta comprometida con la verdad de tales enunciados universales, por las
razones que ya he repasado ampliamente (especialmente en la seccién 2.2)
al discutir algunas de las observaciones criticas de Hugo Zuleta.

Y, en términos mas generales, digo claramente en “On the Legal Syllo-
gism” que mi recurso a ejemplos como el del caso Luffe tiene por objeto
simplemente mostrar con mayor claridad algo que también estd presente,
aunque no de manera manifiesta, en la reconstruccion de casos mas sen-
cillos por parte de los deductivistas de reglas. Esto también es un punto
que ya he senalado anteriormente (al final de la seccién 2.7). Para citar
de nuevo el pasaje pertinente de “On the Legal Syllogism”, el modelo del
silogismo falla incluso cuando los deductivistas de reglas no tienen nin-
guna “duda de que la regla relevante se aplica al caso en cuestion” “Esos”,
escribi, “son casos que el modelo solo parece captar bien; la apariencia es
enganosa’ (Duarte d’Almeida, 2019, p. 351). Y eso es cierto también de la
reconstruccion propuesta por Moreso.

Mencioné al principio de esta seccién que no estoy seguro de que
Moreso tenga razén en que la jueza del caso Noara supusiera que estaba
“aplicando el art. 4 de la Ley 30/1979” (Moreso, 2021, seccién 2). En mi
opinion, estaba haciendo algo diferente. Simplemente estaba dando la
autorizacion que la propia Rocio no podia, debido a su edad, validamente
proporcionar. Esto se corresponde con lo que la jueza dice explicitamente
que estd haciendo: el efecto de su decisién es que “queda [] asi suplida [la]
falta de capacidad” de Rocio.

Pero si esto es asi, la jueza no esta aplicando el articulo 4 de la Ley
30/1979. Mas bien, con su decision, esta haciendo que el articulo sea aplica-
ble a este trasplante concreto, con la consecuencia de que pasa ahora a estar
juridicamente permitido (que es precisamente el mismo efecto que habria
tenido el consentimiento de la propia Rocio, de haber sido mayor de edad).
Esto también explicaria la escasez de argumentos reales en la decisién. Y
significaria, por supuesto, que el caso Noara no es relevantemente analogo
a casos como Luffe después de todo.
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4.2. El caso Jaffa Cakesy la justificacion de los enunciados
de aplicabilidad

El segundo punto de Moreso se refiere a la justificacion de lo que yo llamo
“enunciados de aplicabilidad” Introduce el caso Jaffa Cakes, ofrece una
reconstruccion del argumento del tribunal segtin el modelo que propongo,
y dice que “no t[iene] mayores objeciones a esta reconstruccion” (Moreso,
2021, seccion 3)'. Tomo su acuerdo (que es bienvenido) como reflejo e
ilustracion del hecho de que, como expliqué anteriormente en la secciéon
3.2, los deductivistas de reglas no tienen ninguna razén para rechazar la
vision que propongo de la estructura de la justificacion de las decisiones
que aplican derecho.

Sin embargo, la cuestion importante que hay que plantear, dice Moreso, es:

;[C]émo se justifica (2), la premisa que dice que [la Schedule n. 5
dela Value Added Tax Act 1983] es aplicable a[l] caso [Jaffa Cakes]?
Y, ;por qué Luis piensa que no se justifica acudiendo a pautas
generales? (Moreso, 2021, seccién 3).

19 Una objecién menor que hace Moreso es que mi inclusién de la clausula “no hay con-
sideraciones compensatorias” en las premisas (4) y (5) parece indicar un respaldo a una
estrategia que yo mismo he refutado en trabajos anteriores, y en particular en mi libro
Allowing for Exceptions: A Theory of Defences and Defeasibility in Law (Duarte dAlmeida,
2015a). Es un comentario justo, pero me temo que falla en el blanco. En primer lugar, mi
rechazo, en Allowing for Exceptions a estrategias como la de Richard Holton (que sugiere
que la inclusion, en un argumento reconstruido, de una clausula “That’s it” nos permite ver
que el efecto “suplantador” de las excepciones es compatible con la justificacion deductiva)
se referia al tema de las excepciones y la derrotabilidad, no a la ponderacién de razones
aplicables. Si se tiene una razon para practicar una accién ¢ y una razén de mayor peso
(y, por tanto, compensatoria) para no realizar esa accién ¢, entonces, todo considerado,
no se debe realizar la accidon ¢; pero esto no hace que la razon de mayor fuerza en sentido
contrario sea una “excepcion’, en el sentido relevante de la palabra. Y, en segundo lugar, no
tengo nada, en principio, en contra de las clausulas ceteris paribus (de las que la propuesta
por Holton es un ejemplo), y de hecho en Allowing for Exceptions yo mismo introduzco
la nocion de clausula ceteris ignotis, en la que me baso como parte de mi explicacion de
la derrotabilidad en el derecho. Véase Duarte dAlmeida (2015a, cap. 6) (y la seccién 6.3.
en particular para una discusion de las clausulas “That’s it”), asi como Holton, 2002. Dis-
cuto la propuesta de Holton con mas detalle que en mi libro en mi articulo “Exceptions
and Supersession” (Duarte dAlmeida, 2014), que estd también disponible en traduccién al
espafiol (Duarte d’Almeida, 2015b).
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Y en contra de mi opinién de que los tribunales no justifican tales enun-
ciados de aplicabilidad sobre la base de premisas universales, Moreso dice
—coincidiendo con un punto de Joseph Raz— que para que la premisa
“que dice que la pauta contenida en la Schedule n. 5 de la Value Added Tax
Act 1983 es aplicable” a los Jaffa Cakes “sea inteligible, es necesario que
se apoye en algunas razones que son de caracter general” (Moreso, 2021,
seccion 3).

Pero no estoy en desacuerdo con esto. No sostengo que la justificacion
de los enunciados de aplicabilidad no se apoye en razones de caracter gene-
ral; de hecho, creo que debe hacerlo. Lo que si sostengo es que, aunque los
tribunales recurren apropiadamente a tales razones, no ofrecen formula-
ciones de enunciados universales que especifiquen todas y solo las carac-
teristicas relevantes del caso en cuestion. De hecho, esto es precisamente
lo que vemos en el caso Jaffa Cakes. Consideremos como el propio Moreso
describe la linea de argumentacién del tribunal:

El Tribunal toma en consideracion algunas semejanzas de los Jaffa
Cakes con las galletas, como que son de tamafno mas semejante a las
galletas, se comen con los dedos como las galletas, se empaquetan
como ellas y parecen en los comercios que las venden agrupados
junto con las galletas y no con los pasteles. Hay, sin embargo, otros
elementos que las asemejan a los pasteles, cuando pasa el tiempo al
igual que los pasteles se ponen duras y resecas, mientras las galletas
con el paso del tiempo se ablandan (Moreso, 2021, seccion 3).

Este es, en mi opinion, un ejemplo tipico de como los tribunales justifi-
can los enunciados de aplicabilidad. Tienen “en cuenta” diferentes “hechos
y consideraciones” —para usar el lenguaje que el tribunal del caso Jaffa
Cakes emplea explicitamente— que estiman relevantes para resolver el
asunto en cuestion. Las consideraciones que menciona el tribunal son
razones de aplicacion general. El hecho de que una pieza de confiteria
cubierta de chocolate tenga un tamafo similar al de las galletas, que se
coma con los dedos y que se exponga normalmente para su venta junto con
galletas, son razones, dice el tribunal, para no aplicarles la pauta contenida
en la Schedule 5, mientras que el hecho de que se endurezcan en lugar de
ablandarse con el tiempo es una razén para aplicar esa disposicion. Pero
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aun asi, el tribunal no se aventura a formular un enunciado universal del
tipo: “siempre que una pieza de confiteria que es mas similar en tamano
a una galleta que a un bizcocho, se come con los dedos, y se expone para
su venta junto con galletas, se le aplica la Schedule 57, ya que bien puede
ser posible que surja otro caso en el que estén presentes todos esos pun-
tos de similitud y disimilitud, pero que también presente algunos otros
puntos de similitud relevantes que justificarian una conclusién diferente.
El tribunal tampoco se compromete con un enunciado universal del tipo
“siempre que un producto de confiteria que se asemeja mas a una galleta
que a un bizcocho, se come con los dedos y se expone para su venta junto
con galletas, entonces, ceteris paribus, se le aplica la Schedule 5%, ya que
no puede afirmarse con certeza que esas mismas caracteristicas tengan
necesariamente la misma fuerza (y direccion) al proveer de razones en
otro caso particular que pueda surgir en el futuro. Y ni siquiera se puede
considerar que el tribunal se comprometa con un enunciado universal aun
mas general del tipo “Siempre que una pieza de confiteria se parezca mas
a un pastel que a una galleta, se le aplica el Schedule 5, ya que la similitud
relevante puede ser solo uno de los posibles criterios pertinentes que se
aplicarian adecuadamente en algtin otro caso.

Pero es cierto, lo sé, que en mis articulos no he aportado nada que ni
siquiera empiece a proporcionar una explicacion clara del razonamiento y
los argumentos que se utilizarfan para justificar los enunciados de aplica-
bilidad. Esa también es una tarea para futuros trabajos.
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