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Resumen

En el articulo se pretende describir la ideologla normativa presente en la motivacién judicial del de-
nominado Estado Legislativo. Para cumplir dicho propdsito se rastreardn las distintas acepciones so-
bre la denominacién “motivacién judicial”; se aportara una breve referencia histérica sobre la construc-
cién del mencionado concepto; se explicaran los postulados del Estado Legislativo y su relacién con el
silogismo juridico; y finalmente enunciaré las razones de su desencanto o pérdida de hegemonia. Para lograr
el fin propuesto, ahondaré en las concepciones de justicia hegemodnicas y sus presupuestos epistemoldgicos.
Palabras Claves: Ideologia normativa, motivacién judicial, silogismo juridico, Estado de Derecho Legislativo y
epistemologia.

Abstract

The article intends to describe the normative ideology present in judicial motivation called state legislature. To
fulfill that purpose will be tracked on the different meanings of the term “legal reasons”, shall be provided a brief
historical background to the construction of that concept, we will explain the principles of the State Legislature
and its relation to the legal syllogism, and finally we will state the reasons of disappointment or loss of its hege-
mony. To achieve the intended purpose, we will delve into hegemonic conceptions of justice and epistemological

KeyWords: Ideology regulation, legal motivation, legal syllogism, legislative and rule of law epistemology.

Advertencia preliminar

El presente escrito es realizado en el marco de la investigacién llevada a cabo con ocasién de la
elaboracién de la Tesis de Maestria en Teorfa del Derecho para la Universidad Nacional de Co-
lombia (Bogoté), por ello, muchas de las proposiciones e hipdtesis propuestas se enmarcan en un

" El presente escrito es realizado en el marco de la investigacién llevada a cabo con ocasién de la elabo-
racién de la Tesis de Maestria en Teoria del Derecho para la Universidad Nacional de Colombia (Bogotéd),

Revista CES DERECHO ISSN 2145-7719 Volumen 4 Niimero 1 Enero-Junio 2013 Pdg:69-79




Alejandro Matta Herrera

contexto social, politico, econdmico y normati-
vo que si bien son esenciales en la descripciéon
propuesta, no es posible ofrecer una profunda
exhaustividad debido a la extensién del presen-
te articulo.

Advertencia metodoldégica

Con el propésito de hacer explicita la orilla des-
de la cual se exponen las presentes ideas, se
aclara que el presente escrito se enmarca en un
contexto epistemoldgico influido por la filoso-
fia analitica, por ello, hace especial énfasis en
el andlisis del lenguaje y procura poner cuidado
sobre el uso que se le da a los distintos térmi-
nos empleados. De igual forma, aboga por un
estudio empirico o realista del Derecho (Matta,
2012), renunciado explicitamente a prescribir la
forma como deberfan motivarse “adecuadamen-
te” las decisiones judiciales y juzgar como co-
rrectas o incorrectas las diversas concepciones
de justicia subyacentes en los momentos histd-
ricos que mas adelante se profundizaran.

En consecuencia, intentard describir la “ideo-
logla normativa” que subyace a las escuelas ju-
ridicas hegemdnicas en el momento histérico
que se senalard en parrafos posteriores. Para
ello, se rastrearan las concepciones de justicia
hegemonicas' que explicita o implicitamente se
encuentran en el Estado de Derecho Legislativo,
haciendo énfasis en sus presupuestos episte-
moldgicos.

En este sentido, siguiendo al profesor Danés
(ROSS, 2005), se entendera por ideologia nor-
mativa aquellas “directivas que no se refieren
directamente al modo como ha de ser resuelta
una controversia juridica sino que indican la ma-
nera como debe proceder el juez para descubrir
la directiva o directivas que son decisivas para la
cuestién en debate”.

De tal forma que el presente escrito no preten-
de ofrecer una reflexién sobre la forma como se
sugiere deben motivarse las decisiones judicia-
les desde una perspectiva “Positivista normati-
vista” o "No positivista”, sélo intentard describir
la ideologia normativa y las concepciones de la
justicia hegemodnicas subyacentes.

Delimitacion Temporal

El momento o tiempo de anélisis se sitGa luego
del triunfo de las revoluciones burguesas, tra-
yendo como consecuencia el afianzamiento del
estado derecho legislativo y la consolidacién del
silogismo juridico como método de aplicacién
de la ley.

{Qué se entiende por motivacién judi-
cial?

Es necesario poner de presente que el concepto
de motivacion judicial, no es, ni ha sido unifor-
me en el tiempo, es pues, un término cargado de
alta ambigiiedad y vaguedad.

En efecto, para las teorfas silogisticas del dere-
cho, la motivacién judicial es la operacién légica
de subsuncién del supuesto factico en el su-
puesto normativo previsto en la Ley, para luego
dar aplicacién a la consecuencia juridica.

Para una posicién que sospecha del juez, teo-
rias criticas, es una forma de justificacién o de
maquillaje de las verdaderas razones que moti-
varon una decisién.

Por su parte, para las teorias estandar de la argu-
mentacion la motivacién judicial es una explica-
cién detallada de las razones que llevaron a una
determinada decisién, razones que se encuen-
tran plasmadas en el ordenamiento juridico, ya

! Entiendo por concepciones hegeménicas aquellas que lograron influir en la creacién de la juridicidad y en las ideas que
son invocadas reiteradamente por los operadores juridicos al justificar sus explicaciones del Derecho.
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sea en las reglas o los principios que integran el
mismo. Esta Gltima posicién es de alguna mane-
ra el consenso que se encuentra en las teorfas
no positivistas tan cercanas al neoconstitucio-
nalismo.

De acuerdo con lo anterior, empecemos, para
no incurrir en confusiones comunicativas, por
estipular, para efectos del presente escrito, una
definicién general. La motivacién judicial es
aquel discurso que permite exponer las razones
o directivas que eligié un juez para adoptar una
decision judicial, es decir, es un método argu-
mentativo encaminado a permitir a los ciuda-
danos verificar que la decisién acogida estarfa
dotada de valor juridico en un determinado sis-
tema juridico (Scagliotti, 2005).

Razones que dependiendo del momento histd-
rico y la ideologfa normativa dominante pueden
ser la aplicacién del silogismo juridico (Estado
Legislativo); o la reconstruccién de la premisa
mayor, a partir de la integracién del silogismo
juridico con la aplicacién de los principios, por
medio de la argumentacion juridica, como se
sugiere acontece en el Estado Constitucional.
(Atienza & Ferrajoli, 2005).

La corriente de pensamiento que se consolidd
luego del triunfo de las revoluciones burguesas
consideraba el silogismo juridico contenido en
la Ley, como una herramienta suficiente para la
proteccién de los derechos que la citada revolu-
cion pretendia consolidar al establecer el estado
de derecho legislativo. (Jellinek, 1954)

Posteriormente a la consolidacién de ésta ideo-
logla normativa, muchas décadas después se
publicaron una serie de obras? que tienen en
comun, el cuestionamiento de la légica como
instrumento para describir el razonamiento ju-
ridico. Algunas obras, de corte realista, preten-
dian poner de presente el desencantamiento de

las formas juridicas (silogismo juridico) predomi-
nantes en el siglo XIX y XX, para explicar y des-
cribir la aplicacidn del derecho por los jueces.

Otras obras, de la vertiente neoconstitucionalis-
ta de este descanto, trajo consigo una concep-
cién del derecho y una ideologia normativa que
pretende poner de presente, en la actividad del
juez, el problema valorativo del derecho (Taru-
fo, 2006), en el cual los principios que contie-
nen derechos humanos (Zagrebelsky, 2005) son
reconocidos con una estructura normativa que
impide al juez que pretenda garantizarlos, hacer
uso exclusivo del silogismo juridico.

En consecuencia, al revestirse dichos principios
de fuerza vinculante directa, el silogismo juridico
si bien no es desestimado, se ve complementa-
do por la metodologia de aplicaciéon de los mis-
mos, esto es, la ponderacion (Alexy, Teoria de
los Derechos Fundamentales, 2002). Dicha co-
rriente de pensamiento juridico es representada
por lo que se ha denominado “teorias estandar
de la argumentacion judicial’, afines de forma
explicita a las teorfas no positivistas y neocons-
titucionalistas.

Breves apuntes historicos

Previa la revolucién burguesa de 1789, la moti-
vaciéon de las sentencias era ajena a la funcién
jurisdiccional: el Estado Absoluto no reconocié
la necesidad de la existencia de un control so-
bre sus sentencias. Situacién comprensible en
un momento donde las personas estaban des-
provistas de cualquier tipo de derecho frente a
la corona.

Se recuerda que, en términos generales, la re-
lacién entre las personas y quien ostentaba el
poder publico, es decir, el Monarca, era una
relacién fundada en la divinidad del poder mo-

2 Se ha referencia a las obras de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Perelman y Olbrech —Tyteca, Tratado de la

Argumentacién y Toulmin, The uses of argument.
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nérquico, en la servidumbre como modelo para
realizar las actividades econémicas y en una re-
lacién de privilegio, no de Derecho, frente a la
Corona. Esto explica porque no era muy comun
que en las discusiones politicas y juridicas se
planteara el respeto del juez por una sujecion a
una Ley, previa, precisa y homogénea.

Ahora, en las discusiones cercanas al triunfo de
la revolucién burguesa se presenté un cambio
sustancial. La motivacidn judicial empezd a des-
pertar especial interés, por tanto, fue convertida
en una exigencia esencial en las demandas juri-
dicas de la Revolucién. Se estimaba que la mo-
tivacién judicial fungiria como herramienta fun-
damental para superar lo que se ha denominado
la justicia retenida. Por justicia retenida, suele
entenderse, en términos generales, la capacidad
que tenfa el Monarca de intervenir en las fun-
ciones judiciales no obstante que las hubiese
delegado en otros funcionarios. Asf garantizaba
que las sentencias emitidas coincidieran con sus
preferencias.

En este sentido, el profesor espafol (Garcia de
enterria, 2001), advierte que en este escenario
histérico las decisiones judiciales continuaban
confundiéndose con la voluntad del principe,
pues el monarca seguia ostentando la calidad de
soberano sin sujecién alguna a normas, mas alla
de las creadas por su propia voluntad.

Por ejemplo, en los cahiers de doléances, esto
es, cuadernos de quejas® presentados en las
convocatorias de los Estados Generales reuni-
dos en mayo de 1789, ya se hacia referencia a
la exigencia segln la cual toda sentencia civil o
criminal, debia contener los motivos de la de-
cision, pero no significada que dicha demanda
fuera cumplida en la préactica judicial previa al
triunfo de la Revolucién Francesa.

Posteriormente, con el triunfo de la Revolucidén

Burguesa o Liberal de 1789, se inicié la con-
solidacién del modelo de motivacién judicial
propio de un Estado de derecho fundado en la
soberania legislativa. La motivacién judicial en
este momento histérico se centrd en la aplica-
cién de las reglas juridicas contenidas en la Ley,
pues estas eran entendidas como la expresién
de la voluntad del pueblo y la forma de realizar
los axiomas morales “"descubiertos” por la razén
u observados por los pueblos en la historia. Lo
anterior explica la forma como se reaccionaba
desde distintas escuelas de pensamiento contra
el sometimiento a una voluntad de un monarca
o principios ajenos a la voluntad del ciudadano.
(Prieto Sanchis, 2008)

La revolucién francesa irradié en gran parte el
sistema juridico continental Europeo, razdén por
lo cual la consolidacién del Estado de Derecho
Legislativo facilitd la divulgacién de la ideologia
normativa que reclamaba que las sentencias ju-
diciales publicaran las razones legales y facticas
que llevaron al juez a tomar las decisiones judi-
ciales.

En este sentido, nos recuerda el autor italiano
(Ferrajoli, 1995) que en Francia, el origen nor-
mativo sobre la obligacién de motivar las pro-
videncias judiciales solo fue establecido por las
leyes revolucionarias del 24 de agosto y 27 de
noviembre de 1790; y por el articulo 208 de la
Constitucién Francesa de 1795.

De igual forma, el autor (Manzini, 1951) expli-
ca que en ltalia el deber de motivacion de las
sentencias disponia, en sintesis, que la misma
debia contener las razones que produjeron la
decisién, es decir, las razones en que se apoya
la decisién judicial, que no son mas que las leyes
expresas del reino o municipios, con el fin de
evitar la “maldad” y el “fraude” en la aplicacién
de la misma.

* |dea tomada de ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela, en la ya citada tesis denominada “La motivacién de las sentencias,

genealogia y teoria”
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El mismo autor, sostiene que en Espana fue a
través del Rey Fernando, por despacho del 25
de noviembre de 1774, que se dispuso la nece-
sidad de que por decoro y lealtad a las partes
enfrentadas, debian explicarse con facilidad las
razones que llevaron al juez a tomar determina-
da decisién judicial

Estado de derecho legislativo: su ideo-
logia normativa y la consolidacion de
las teorias silogisticas del derecho

Como se menciond anteriormente, el triunfo de
la revolucién burguesa, permitié la consolida-
cién de lo que se ha denominado por diversos
autores, entre ellos, Zagrebelsky*, como el Esta-
do de derecho legislativo.

Dicho concepto se caracteriza por describir un
modelo estatal que ofrece especial interés por
la Ley como expresién de la voluntad del pueblo
y como herramienta para realizar los axiomas
morales “descubiertos” por la razén u observa-
dos en la historia. La generalidad, abstraccién e
impersonalidad de la misma, son las especifici-
dades que representan la igualdad ante la Ley,
la ruptura de los privilegios de las monarquias
absolutistas y la seguridad juridica en su aplica-
cion.

La herramienta juridica promovida para garan-
tizar el respeto de la soberania legislativa como
depositaria de la expresion de la voluntad ge-
neral y los axiomas morales “descubiertos” por
la razén u observados en la historia, fue el silo-
gismo juridico, pues su neutralidad, permitiria,
seglin sus tedricos, suprimir la intervencién de
las preferencias del juez y de paso la del Monar-
ca, en la resolucién de los conflictos sometidos
para resolucion.

Es asi como, con el triunfo y posterior conso-

lidacién de las Revolucién Burguesa, el mode-
lo de motivacién judicial propio de un Estado
de derecho fundado en la soberania legislativa,
se centrd en el afianzamiento de la ideologia
normativa que propugnaba por la sujecién a
las reglas juridicas como fuente normativa del
sistema juridico, que venia consolidéndose de
tiempo atras por medio de autores de corrientes
diversas, pero axiomaticas y exegéticas, como
Voltaire, Puffendorf, Wolf, Domat, Burlamaqui,
Thomasiuis, entre otros.

Dichos autores, en su momento, resaltaron, en
sintesis, que el papel del juez debia ser exclusi-
vamente cognoscitivo y logico (silogismo juridi-
co), y por tanto, su faceta creativa y valorativa
convendria que fuera ajena a la labor adjudicati-
va del derecho.

En sintesis, los axiomas subyacentes a la ideo-
logia normativa de este momento pueden resu-
mirse en los siguientes: la consideracién de la
plenitud hermética del sistema juridico, que lo
considera completo y comprehensivo; la divi-
sién de poderes publicos implica que la crea-
cién del derecho se centra exclusivamente en el
legislador, evitando la intervencién del Ejecuti-
vo; encuentra en la generalidad, impersonalidad
y abstraccién las caracteristicas propias de la
Ley; y finalmente considera el silogismo juridico
como herramienta de aplicacién de la misma.

Los defensores del silogismo juridico

Ahora, sobre la defensa de silogismo juridico,
es preciso resaltar que ha sido abordada por di-
versos autores y distintos momentos desde el
triunfo de la revolucién Francesa hasta épocas
recientes. En efecto, (Beccaria, 1958), sostenia
que era necesario erradicar cualquier elemento
subjetivo del juez en la aplicacién del derecho,
razén por la cual, proponia un sinniimero de re-

4 Ibidem

Revista CES DERECHO ISSN 2145-7719 Volumen 4 Niimero 1 Enero-Junio 2013 Pdg:69-79

73



Alejandro Matta Herrera

glas encaminadas a crear una estructura légica
(silogismo juridico), acorde al positivismo juri-
dico de cufio normativista, que garantizara el
control juridico sobre el poder que ejercian los
jueces encargados de aplicar la ley. Se buscaba
que el juez estuviera sujeto de manera irrestricta
a la voluntad del pueblo, plasmada en la Ley.

En igual sentido, Voltaire® manifesté que la fun-
cién de los jueces implicaba una posicién me-
cénica y sujeta al tenor de la Ley. Al respecto,
expresd que los jueces son “...los primeros es-
clavos de la Ley y no sus arbitros.” (Prieto SAN-
Chis L., 1987)

Samuel Pufendorf partié de una separacién en-
tre la moral y el derecho. Consideré que la fina-
lidad de la interpretacion debe ser la blsqueda
del significado concreto de la voluntad del legis-
lador, pues la seguridad juridica deviene de la
Ley y la objetividad de su interpretacién es al-
canzada por medio de una actividad deductiva.
(Pufendorf, 2002)

Por su parte, lhering en unos afos mas proxi-
mos, insistié en que la aplicacién del derecho
obedecia a un criterio formal, pues en el papel
llevado a cabo por el juez, no media voluntad
alguna. En dicho contexto, el juez no cumplirfa
una funcién creativa, por cuanto dicho papel
corresponde exclusivamente al legislador. Por lo
anterior, estimd que en aras de respetar la divi-
sién de poderes la funcidn del juez debe ser me-
cénica y sujeta al tenor de la Ley, que se presu-
me racional y justa, y por ende, eminentemente
silogistica. (Ihering, 1964)

Finalmente, para Bobbio, el silogismo es un ra-
zonamiento normativo que esta integrado por
una premisa mayor, una menor y una conclu-
sién. La primera de ellas (premisa mayor), esta
compuesta de una norma general; la segunda
(premisa menor), corresponde a los hechos o

comportamientos humanos, que se adecuan a
las normas generales; lo que genera una conclu-
sién, deducida légicamente de aquellas. (BOB-
BIO, 1965)

En conclusién, puede sostenerse que en un pri-
mer estadio, propio de un Estado de Derecho
fundado en la Ley como centro del ordenamien-
to juridico, la motivacién judicial es la exposi-
cién clara de la aplicacién del silogismo juridico.

El papel cognoscitivo del juez hace referencia
a la claridad y simpleza del derecho, razén por
la cual la actividad volitiva del juez debe estar
totalmente erradicada y su actividad debe limi-
tarse a conocer la norma, en su estructura silo-
gistica y a la aplicaciéon de la misma.

En este sentido, segln la ideologfa normativa
que promueve el modelo del Estado legislativo,
pareciera sugerir que el momento en que se de-
ben plasmar las “verdades morales” es exclusi-
vamente en el fundacional o creador de la Ley y
no en sede judicial cuando el juez aplica el Dere-
cho. Situacién diferente acontece, en el mode-
lo constitucional, pues pareciera operar en dos
momentos especificos. En un primer momento
que se denomina fundacional al momento de
establecer en el texto constitucional aquellas
“verdades” morales que representan los Dere-
chos humanos. Y un segundo momento, que
se presenta en sede judicial cuando el juez sea
Ginico o colegiado por medio de la argumenta-
cién o deliberacién logra descubrir, establecer,
postular o acordar las circunstancias facticas y
juridicas de aplicacion de los Derechos.

Las concepciones de justicia predomi-
nante y su epistemologia.

Es preciso resaltar que las concepciones sobre
la justicia durante el Estado Legislativo no son
homogéneas y por ello no se caracterizan por

> Fragment des instructions pour le Prince Royal”, citado por L. Prieto Sanchis (1987), Ideologia e interpretacién ju-

ridica, Madrid, Tecnos. P. 47
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una sola vertiente. Si bien es cierto que muchas
de ellas se tifien de aspectos metafisicos y guar-
dan aspectos epistémicos similares, tienen ras-
gos que las diferencian.

Racionalismo

Una primera concepcion hegeménica de la justi-
cia de este periodo, se caracteriza por una dismi-
nucién de la influencia teolégica en el Derecho
Natural, dando paso a un desarrollo, al menos
discursivamente, secularizado del mismo. Es co-
nocida, en su primera etapa, como iluminismo
y racionalismo. Uno de sus principales precurso-
res, Descartes, caracterizd al ser humano como
racional y la razén como herramienta principal
del método deductivo para descubrir el Derecho
Natural. (Descartes, 2007). Seguido por autores
como Grocio, Pufendorf® y més adelante Kant,
entre otros, se consolidd la idea segln la cual
bastaba con encontrar los axiomas evidentes e
incuestionables para de alli partir por medio de
la l6gica y la deduccién a crear un sistema juri-
dico completo.

La “diosa” razdén, entonces, era la principal he-
rramienta para “captar”, “descubrir” o “deducir”
los principios fundante, Gltimos y evidentes para
la realizacién de la justicia en el Estado de Dere-
cho Legislativo.

Esta escuela racionalista puede ser ubicada,
dentro de la metaética (Guibourg, 2006)’, como
descriptivistas no naturalistas, en la medida que
consideran la existencia de hechos morales, no
de naturaleza empirica sino con estatus ontold-
gico extranatural o sobrenatural.

Derecho Natural en la historia.

Una vez fueron impuestos los axiomas que fa-

cilitaron el afianzamiento del Estado Legislativo
y consagrados de forma positiva, se presentd
un segundo momento que podria interpretarse
como una reaccién conservadora, pues tratd de
disminuir el alcance de la “razén iluminista”, tra-
tando de hacer un viraje en el enfoque moral,
centrdndose en la costumbre, lo que ocasiond
una inmovilizacién de los axiomas.

Entre las reacciones puede enunciarse, para rea-
lizar una breve ilustracion, el intento de Comte
por fundar el estudio de la politica y la sociedad,
desde bases cientificas. Sus estudios socioldgi-
cos si bien tefiidos de elementos positivistas,
encubrian una creencia naturalista en un motor
o fuerza que impulsarfa a la sociedad a un Esta-
do positivo superior al teoldgico (Comte, 2007).

En este camino, muy de cerca Savigny, apel6 a la
costumbre y los valores que en ella podian “ob-
servase” para sustentar e interpretar el sistema
juridico. (Savigny, 2008)

Esta segunda posicién, puede enmarcarse den-
tro de una metaética descriptivista pero de cor-
te naturalista, pues estiman que existen hechos
morales verificables empiricamente que pueden
guiar el comportamiento ciudadano y del siste-
ma juridico.

Todas las anteriores concepciones del Derecho
Natural, sea racional, o sea el supuestamente
empirico como el que apelaba a la observacién
de los valores respetados durante la historia y
las costumbres en ella plasmadas (Historicis-
mo) guardan algunos presupuestos epistemold-
gicos comunes: La creencia en la existencia de
pardmetros objetivos naturales que desbordan
la Ley, la posibilidad de conocerlos y en conse-
cuencia, su aplicacién en la préactica judicial.

¢ [bidem

" Para el autor citado, la Metaética se propone discutir sobre el significado o uso del lenguaje que se ofrece cuando
se reflexiona sobre lo que es bueno o malo, correcto o incorrecto, partiendo previamente, en la determinacién de si

existen circunstancias reales que por si mismas orienten el juicio sobre ello.

Revista CES DERECHO ISSN 2145-7719 Volumen 4 Niimero 1 Enero-Junio 2013 Pdg:69-79

75



Alejandro Matta Herrera

La separacion del derecho y la moral

Ya desde el inicio de la consolidacién del Estado
de Derecho Legislativo, los juristas y politicos
franceses se empezaba a vislumbrar una pérdida
de interés por los reclamos sociales y politicos?,
y de paso de la creencia en un derecho natural.
Por ello, desde 1804 con el Cédigo Civil de Na-
poledn el interés se centrd en la Ley y su inter-
pretacidn exegética, literal y formal.

Algo similar sucedié en Inglaterra, que por medio
de Bentham gesté un movimiento que se opuso
al Derecho Natural racionalista del iluminismo,
tachando a los derechos como de ilusiones, y
pretendié construir la moral, justicia y correc-
cién politica desde el principio de utilidad.

Este contexto, fortalecié entonces, el modelo
deductivista del juez y el silogismo como meca-
nismo esencial para la aplicacién del juez y la re-
solucién de los casos que se ventilaban ante €],
pues logré limitar en la ideologfa normativa del
juez la posibilidad creativa del mismo, centran-
dolo exclusivamente a un papel cognoscitivo.

Ahora, en lo que atafe al papel del juez, luego
de la reaccién conservadora, la ideologfa nor-
mativa en esta etapa logré separar el Derecho
Natural del Derecho Positivo, propiciando una
separacién conceptual de dos sistemas, el juri-
dico y el moral.

Esta separacién entre Moral y Derecho, facilitd,
como se menciond anteriormente, una ideolo-
gila normativa en los jueces que los invitaba a
creer que su papel era exclusivamente cognos-
citivo de la Ley, pues en ella ya estaban los pre-
supuestos de la justicia.

Los propulsores de la practica judicial exegética
encontraron en algunas lecturas caprichosas y
recortadas del profesor Hans Kelsen un aliado

importantisimo en su cruzada ideoldgica. Sostu-
vieron que siguiendo la teorfa que promovia una
concepcién del derecho eminentemente norma-
tiva, lograrfan fundar un sistema juridico como
una ciencia formal, tratando con ello, de encon-
trar razones para justificar su postura epistemo-
l6gica. (Lopéz Medina, 2004)

Sobre esta idea, es preciso recordar que el pro-
fesor austriaco al pretender describir el sistema
juridico desde entes formales, esto es, las nor-
mas juridicas, nunca sostuvo que el papel del
juez fuera cognoscitivo, sino que por el contrario
lo considero un verdadero creador del Derecho.

Desencanto de la ideologia normativa propia
del Estado Legislativo

Diversos aspectos cientificos, politicos, sociales
y juridicos, produjeron un desencanto sobre las
ideas que promovian las formas silogisticas de
aplicaciéon el derecho, generando distintas co-
rrientes que pretendieron criticar (Ferrajoli, Ma-
gistratura democratica y el ejercicio alternativo
de la funcién judicial, 1978); describir con cierta
metodologia analitica (Hart, 1963); o armonizar
(Garcia Figueroa, 2009) la ideologia normativa
descrita anteriormente.

Las denuncias al silogismo fueron trazadas des-
de diversas orillas, pero todas con discusiones
epistemoldgicas de fondo. La que mayor influen-
cia ha tenido es aquella que se relaciona con la
rehabilitacion de la filosoffa practica y su discur-
so moral, lo que avivd un debate permanente
sobre la posibilidad del conocimiento moral.

De acuerdo con lo anterior, es dificil compilar en
un solo grupo las mencionadas criticas. Sin em-
bargo, las mas importantes pueden encontrarse
en el realismo juridico norteamericano y escan-
dinavo, la escuela del derecho libre, y las teorfas
de la argumentacion juridica.

8 Me refiero a las diferencias entre los grupos politicos de ella época, esto es, girondinos y jacobinos.

76

Revista CES DERECHO ISSN 2145-7719 Volumen 4 Niimero | Enero-Junio 2013 .Pdg:69-79



Estado legislativo: ideologfa normativa y justicia

Por una parte, las criticas ideoldgicas de Ferra-
joli y las realistas de Karl Olivercorona advirtie-
ron que en efecto, el silogismo no describia la
forma como tomaban las decisiones los jueces.
Por ello, rechazaron la escuela exegética del de-
recho y su alianza con el positivismo normati-
vista del Kelsen para explicar el papel del juez.
(Olivecrona, 1962)

Sostenian que lo jueces utilizaban a las normas
juridicas no como fuente de motivacidon de su
decisién, sino que por el contrario, por medio
de ellas, ocultaban sus preferencias ideoldgicas,
morales y sociales. Postularon que el juez toma
la decisién y luego trata de justificar en las nor-
mas sus decisiones judiciales.

En similar sentido, desde el realismo juridico
norteamericano es comun citar Oliver Wendell
Holmes, quien denuncid, en sintesis, que el silo-
gismo juridico no refleja las verdaderas razones
que llevan al juez a tomar determinada decisidn,
pues en algunas ocasiones, los preconceptos
del juez influyen mas en la decisién que el mis-
mo sistema juridico. (Holmes, 1881)

Por su parte Kantorowicz, dentro de la corrien-
te de pensamiento denominada como escuela
o movimiento del Derecho Libre, sostenia que
el juez ademés de la Ley tenia a su disposicién
otros elementos o criterios para resolver los ca-
sos concretos sometidos para su solucidn. (Kan-
torowicz, 1949)

Considera que los jueces al interpretar el dere-
cho deben dar mayor preponderancia al valor de
la justicia, frente al valor de la seguridad juridica
implicito en la Ley.

Ahora bien, en una posicién maés intermedia,
como se sostuvo anteriormente, Hart’ sostenia
en su descripcién de la labor del juez, que la mis-
ma no es exclusivamente deductiva, por medio

del uso del silogismo juridico, sino que existen
casos dificiles, en los que si bien es cierto que el
juez tiene muchas maés limitaciones que el legis-
lador, crea derecho, ante la indeterminacién del
lenguaje juridico, acudiendo a las convenciones
interpretativas sobre dicha ambigliedades. Lo
anterior, constituye un serio cuestionamiento a
la precisidn del lenguaje que supone el deducti-
vismo juridico y un avance respecto de las teo-
rias silogisticas del derecho.

Finalmente, Robert Alexy desde la orilla del de-
nominado neoconstitucionalismo considera
que la légica formal es insuficiente para explicar
la compleja decisién del juez, pues el lenguaje
juridico adolece de una vaguedad insalvable que
se ve reflejada en el texto de las normas que
contienen reglas o principios. Por ello, indica
que no debe desconocerse que ante el conflicto
de reglas o principios, existen distintas formas
para resolverlas. Mientras que un conflicto entre
reglas su resolucién implica le declaratoria de
invalidez de una norma o la derogatoria de una
de ellas, las contradiccion entre principios im-
pone un proceso argumentativo donde la pon-
deracién permitird establecer una precedencia
condicionada de unos de los principios. (Alexy,
2007)

Agrega que la ldgica formal no permite explicar
los criterios de correccién sustancial o material
que contienen los derechos fundamentales que
son exigidos en un estado Constitucional para
predicar la validez de las normas juridicas, entre
ellas, las sentencias judiciales.

En conclusién, la indeterminacién del lenguaje
advertida por la corriente analitica de Hart, los
vacios regulatorios que generan la dispersién
normativa y los conflictos que ello genera, su-
geridos por el realismo juridico y la apelacién
de criterios de justicia por parte de los jueces
como lo sefalaron diversas corrientes del dere-

? Ibidem
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cho libre y el neoconstitucionalismo de Alexy,
generaron el espacio propicio para un cambio
en la ideologia normativa del juez dando paso a
lo que se conoce como Estado Constitucional.
Dicha ideologfa normativa sugiere que el juzga-
dor debe acudir a mecanismos que le permitan
una solucién de las imprecisiones del lenguaje y
los conflictos de los principios juridicos, en aras
de cumplir con su deber de decidir los casos que
llegan a su conocimiento orientados a la garan-
tfa de los Derechos Humanos.

Aun cuando no es el propdsito del presente arti-
culo describir la ideologfa normativa del Estado
Constitucional, brevemente puede sostenerse
que el mismo se afianzé a mediados del siglo XX
como una reaccién contra el Estado de Derecho
Legislativo.

Puede afirmarse que el Estado Constitucional
envuelve la proclamacién de la Constitucién
como una norma juridica, y por tanto, de todos
los enunciados dispuestos en ella, entre ellos,
los derechos constitucionales, en consecuencia,
hace exigible su contenido respecto de todas las
ramas del poder publico'?, incluso al poder legis-
lativo que, en el Estado Legislativo, ostentaba
una posicién privilegiada como fuente suprema
y Unica en la creacién del derecho.

Por ello suele afirmarse que uno de los rasgos
comunes que con mayor fuerza caracterizan las
teorias que impulsan el estado Constitucional,
es el que estimula a que se promuevan ciertos
contenidos materiales del Derecho (Derechos
Humanos) en la ideologia normativa de los jue-
ces; preocupacién de algunos de los doctrinan-
tes de mediados del siglo XX; para lo cual serfa
necesario abandonar el formalismo juridico ex-
tremo en la interpretacién juridica y especial-
mente la judicial tan propia de la escuela exegé-
tica y silogistica del Derecho.
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