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L. El problema en el Derecho. La prueba de la intencion.

. Alfredo y Herminio vivian en huertas colindantes. Una tarde

de Mayo, Alfredo llamo a grandes voces a Herminio, con el que

anteriormente habia mantenido multiples y acaloradas discusio-

nes. Al asomarse éste a la puerta de su casa entablaron una fuerte

discusidn sobre la propiedad de una vereda que separaba ambas
fincas. La discusion fue interrumpida por el yerno de Herminio, quien
asiéndole del brazo lo metié en la casa. A continuacion Alfredo entrd en
su propia casa, cogio una escopeta IS, modelo PR, del calibre 12 y volvio
a salir, retando a Herminio a gritos; le seguia su hermana Arsenia, quien,
agarrandole del brazo, trataba de disuadirle. Cuando Herminio se asomo
de nuevo a la puerta, Alfredo le dispar6 un cartucho de perdigones desde
una distancia de unos 12 metros. En el momento en que Alfredo disparaba,
Arsenia tir6 de él hacia atrds para desviar la trayectoria del disparo. Los
perdigones impactaron en un muro de piedra que estaba detras de Herminio
(a un metro de altura), sin que éste resultara lesionado. Se calculd que la
trayectoria del disparo se habia desviado 70 cm. respecto de la que hubiera
matado o herido a Herminio. Estos hechos fueron calificados por el tribunal
que los juzgd como un delito de homicidio en grado de tentativa, lo que
significa que se dio por probado (a) que la accion de Alfredo fue intencional
y (b) que su intencion era la de matar a Herminio y no meramente lesionarle
(en cuyo caso se le podria haber condenado de un delito de lesiones en grado
de tentativa)'.

Los jueces de asuntos penales deben enfrentarse con frecuencia a casos
en los que, como en éste, han de tratar de determinar si el acusado realizd
una accion intencionalmente y qué intencion era la que tenia. También en el

"'STS 1843/1999, de 23 de Diciembre.
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ambito civil es importante la prueba de la intencidn y otros hechos psicold-
gicos, como el consentimiento, el conocimiento de ciertas circunstancias, la
buena o mala fe, etc.?

Probar una intencién es una tarea complicada. Las intenciones no son
hechos observables. Si la prueba de los hechos externos ya entrafia en
ocasiones un alto nivel de dificultad, la prueba de los hechos internos o
psicoldgicos parece afiadir la complicacion de que se trata de hechos que
no pueden ser conocidos directamente por observacion y respecto de los
cuales solo el agente que los tiene puede acceder a ellos —y seguramente no
siempre, ni a salvo de errores— a través de la introspeccidn, esto es, a través
de un tipo de conocimiento peculiar que no requiere evidencia empirica (al
menos externa)’.

2. La doctrina procesal y la jurisprudencia se han ocupado en ocasiones
de la prueba de los hechos internos o subjetivos. Al no ser observables, los
hechos psicoldgicos —se dice— no son susceptibles de prueba directa (salvo
en las situaciones en las que se decide dar valor probatorio a la confesion au-
toinculpatoria*), sino de prueba indirecta o de indicios’. Esto es, nadie puede
haber visto que un sujeto tenia una determinada intencidn (o una creencia,
0 una emocioén), por lo que los estados mentales deben ser inferidos (o pre-
sumidos) a partir de la conducta externa del agente al que se atribuyen y de
las circunstancias contextuales:

“La prueba de los elementos subjetivos del delito no requiere necesariamente
basarse en las declaraciones testificales o en pruebas periciales. En realidad,
en la medida en que el dolo o los restantes elementos del tipo penal no pueden
ser percibidos directamente por los sentidos, ni requiere para su comprobacion
conocimientos cientificos o técnicos especiales, se trata de elementos que se
sustraen a las pruebas testificales y periciales en sentido estricto. Por lo tanto, el
Tribunal de los hechos debe establecerlos a partir de la forma exterior del com-
portamiento y sus circunstancias mediante un procedimiento inductivo, que, por
lo tanto, se basa en los principios de la experiencia general”™

2 Taruffo [2002], pag. 159. Para un resumen de los problemas suscitados por la prueba de
los hechos internos véanse las pags.159 a 165.

> S. Hampshire y H.L.A. Hart [1958], pag. 3.

* Taruffo [2002], pag. 162.

> Ramoén Ragtes [1999], pags. 237 y ss. Patricia Laurenzo Copello [1999], pags. 124 y
ss. Como tal prueba indiciaria, debe someterse a determinados requisitos. Entre otros: (a) Los
indicios a partir de los cuales se realiza la inferencia —en nuestro caso, la conducta externa y
sus circunstancias— deben obtenerse a partir de «prueba directay, esto es, no deben ser a su vez
la conclusién de otra inferencia indiciaria (STS de 14 de Octubre de 1986; en contra de este
requisito Belloch Julbe [1992], pag. 67.); (b) los indicios deben conducir de modo univoco a
inferir el elemento interno, esto es, no debe existir una inferencia alternativa igualmente proba-
ble (Belloch Julbe [1992], pags. 70 y ss.).

¢ STS de 20 de Julio de 1990.
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Asi, en el ejemplo anterior, de acuerdo con el tribunal, para determinar
qué intencion tuvo Alfredo al disparar hay que prestar atencion a las siguien-
tes circunstancias: “a) Relaciones existentes entre el autor y la victima. b)
Personalidades respectivas del agresor y del agredido. c) Actitudes o inci-
dencias observadas y acaecidas en los momentos precedentes al hecho, con
especial significacion de la existencia de amenazas. d) Manifestaciones de
los intervinientes durante la contienda y del autor tras la perpetracion del
hecho criminal. e) Condiciones de espacio, tiempo y lugar. f) Caracteristicas
del arma ¢ idoneidad para lesionar o matar. g) Lugar o zona del cuerpo a
la que se dirige la accion ofensiva con apreciacion de su vulnerabilidad y
de su caracter mas o menos vital. h) Insistencia o reiteracion en los actos
agresivos. 1) Conducta posterior del autor”. Se espera que el examen de
estas circunstancias permita determinar si Alfredo dispard para matar o
solo queria lesionar. El tribunal que juzgd este caso concluyd que si hubo
intencién de matar.

Ademas, la jurisprudencia ha ido creando un catalogo de “indicios-tipo”
aptos para inferir el dolo en distintos tipos penales (por ejemplo, para la
receptacion se considera indicio de la intencion que el precio de adquisicion
sea notablemente inferior al valor real de la cosa, y para la distincidn entre
“animus necandi” y “animus laedendi” la idoneidad del arma usada o la
importancia vital del lugar del cuerpo al que se dirigio el ataque)®.

Como puede imaginarse, este método indirecto de prueba de la inten-
cion, de determinacion indirecta de la verdad de los enunciados acerca de
los estados mentales, aunque parece inevitable, suscita enormes dudas y di-
ficultades. ;Podemos alcanzar de esta manera suficiente certidumbre acerca
de las intenciones de los acusados o demandados para tomar estas decisio-
nes? Las dudas son tantas que el Tribunal Supremo ha llegado a negar que
los hechos psicologicos sean realmente hechos y los ha considerado “juicios
de valor” de naturaleza subjetiva’ (lo que ha propiciado que sean tratados
como parte de la quaestio iuris en lugar de materia de prueba); y parte de
la doctrina penal —en una direcciéon semejante— ha sefialado que la prueba
del dolo no es en realidad una actividad cognoscitiva, sino una atribuciéon o
imputacion a partir de los “indicios-tipo”.

3. Algunas dudas acerca de la validez de la prueba de los hechos internos
tienen que ver con dudas mas generales acerca de la fiabilidad de cualquier

7STS 1843/1999, de 23 de Diciembre.

8 Sobre el problema de los indicios-tipo en la prueba del dolo, véase Laurenzo Copello
[1999], pags. 132 y ss.

? Por ejemplo, STS de 2 de Febrero de 1988. Para una exposicion y critica de esta jurispru-
dencia véase Perfecto Andrés Ibaiez [1992], pag. 266 y ss.
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prueba indirecta o de indicios. Como éste no es un argumento especifico
contra la prueba de los hechos psicoldgicos, creo que es conveniente despe-
jar este tipo de dudas antes de continuar avanzando.

La diferenciacion entre prueba directa y prueba de indicios (o indirecta,
circunstancial, presuntiva, etc.) es una distincion clasica (segun Taruffo se
encuentra con distintas formulaciones en todas las culturas juridicas'’), pero
oscura'!, Miranda Estrampes resume como sigue la doctrina del Tribunal
Constitucional espafol sobre esta distincion (lo que puede considerarse, al
menos en nuestro pais, la version canodnica de la distincion):

“La prueba directa es aquella en que la demostracion del hecho enjuiciado
surge de modo directo e inmediato del medio de prueba utilizado; la prueba in-
directa o indiciaria es aquella que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos
(indicios) que no son los constitutivos del delito, pero de los que pueden inferirse
éstos y la participacion del acusado por medio de un razonamiento basado en el
nexo causal y 1ogico entre los hechos probados y los que se trata de probar™'2.
Y, en palabras de Taruffo: “Es prueba directa la que versa directamente

sobre el hecho a probar. En cambio, se estara ante una prueba indirecta
cuando esta situacion no se produzca, es decir, cuando el objeto de la prueba
esté constituido por un hecho distinto de aquél que debe ser probado por
ser juridicamente relevante a los efectos de la decision™'. Asi, por ejemplo,
un interrogatorio o un documento seria una prueba directa si versa sobre el
hecho principal (esto es, el hecho que, una vez calificado, pasara a formar
parte del silogismo judicial) y prueba indirecta o de indicios si versa sobre
otro hecho'*.

La prueba indirecta se considera “un mal menor”, necesario para evitar la
impunidad de numerosos crimenes', pero que ha de estar sometida a espe-
ciales controles'®. Esto es asi porque se sostiene que “[la] prueba directa es
aquella que de forma inmediata ofrece un contenido probatorio concreto en

19 Taruffo [2002], pag. 453.

" Sobre los distintos criterios con los que se ha trazado esta clasificacion, véase Marina
Gascon, [1999], pags. 87 y ss.

12 De esta manera resume M. Miranda Estrampes [1997], pag. 2138, la definicion del Tri-
bunal Constitucional. Esta seria la distincion candnica entre prueba directa y prueba indiciaria,
pero se encuentran en la doctrina otras formas de trazar la distincion. Véase Marina Gascon
[1999], pag. 88.

13 Taruffo [2002], pags. 455 y 456.

14 El problema es qué significa «versar sobre». ;Puede un hecho versar sobre otro hecho o
necesariamente ha de tratarse de una relacion entre un enunciado significativo y su referencia?
Si la respuesta es que lo segundo -como parece concluirse de los ejemplos de pruebas directas e
indirectas que suelen usarse- entonces tiene razon Bentham al decir que todas las pruebas reales
(las constituidas por objetos) son indirectas. Bentham [2001], pag. 22.

15 Véase, por ejemplo, la STC 174/1985, de 17 de Diciembre.

16 STC 133/1995, de 25 de Septiembre.
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tanto surge de él, espontanecamente, la posibilidad de su valoracion. Es, en
fin, la prueba que aclara la investigacion, permitiendo la conviccion judicial
sin necesidad de deducciones ni inferencias”, mientras que la prueba indirecta
requiere “llegar 16gica y racionalmente, no de manera arbitraria y por las vias
de la experiencia (...) al hecho consecuencia (...) que se quiere acreditar”!”. De
manera que, segun la concepcion candnica (jurisprudencial y también doctri-
nal) la mayor fiabilidad de la prueba directa consiste en que pasar de ella al
hecho principal no requiere razonamientos, deducciones o inferencias.

Sin embargo, esta concepcion me parece equivocada: Dejando de lado
la dudosa afirmacion de que siempre es mas fiable una creencia espontanea
(no razonada) que una creencia que es la conclusion de un razonamiento,
parece evidente que la superioridad de la prueba directa sobre la indirecta
no puede tener caracter general. Por ejemplo, una prueba directa basada
en testigos que presenciaron el hecho enjuiciado (por lo que, de creerles,
éste “surge de modo directo e inmediato”), pero que son en realidad poco
creibles, puede tener una solidez menor que una prueba de indicios basada
en una muestra de ADN (que, sin embargo, se conecta con el hecho enjui-
ciado a través de un razonamiento con mas pasos). Esto es asi porque, en
mi opinion, también en la prueba directa —y no solo en la indirecta, como
sostiene esta concepcidon— se requiere realizar una inferencia (hay que pasar,
por ejemplo, del hecho “Ticio dice que vio a Cayo matar a Sempronio”
al hecho “Cayo mat6 a Sempronio”, lo que exige valorar la credibilidad
del testigo, descartar la posibilidad de errores, etc.)'®. Esa inferencia debe
valorarse de acuerdo con ciertos criterios de racionalidad epistemoldgica
(que los filosofos han estudiado desde hace tiempo, y que coinciden con
los que jurisprudencialmente se han venido estableciendo para la prueba de
indicios): la cantidad de hechos probatorios, su diversidad, su pertinencia, su
fiabilidad, el caracter méas o menos fundado de las maximas que actian de

17 STS 572/1996, de 16 de Septiembre.

18 A mi juicio, tiene razon Belloch Julbé cuando afirma que “no existen diferencias cua-
litativas entre la estructura de la prueba indiciaria y la estructura de las convencionalmente
denominadas ‘pruebas directas’. Piénsese en el ejemplo de un testigo que afirma haber pre-
senciado como el acusado realizaba el correspondiente hecho delictivo. Tal testimonio, segliin
las normas al uso, debera calificarse de ‘prueba directa’ en cuanto recae sobre el epicentro de
la eventual pretension acusatoria y no sobre hechos periféricos intimamente conectados con
la dindmica comisiva. Pues bien, incluso en tal caso, podria hablarse de un hecho-base (un
testigo que afirma haber presenciado los hechos), un proceso deductivo [léase, inferencial;
como veremos mas adelante, no necesariamente sera una deduccion. DGL] (no tiene el testigo
razones 0 motivos para mentir, y ademas estaba plenamente capacitado para ‘percibir’ esa rea-
lidad que ahora transmite) y una conclusion logica (debe ser verdad lo que el testigo narra que
presencio)”. Belloch Julbé [1992], pags. 42 y 43. También objetan con argumentos semejantes
la distincion entre prueba directa e indirecta Luigi Ferrajoli [1997], pags. 130 y 131. Marina
Gascon [1999], pag. 89.
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enlace entre el hecho probatorio y el hecho a enjuiciar, la coherencia de la
conclusion... y si se trata de una inferencia con un unico “eslabon” o se trata
mas bien de un encadenamiento de inferencias'. Es verdad que, cuantas
mas inferencias (cuanto menos directamente se conecte el hecho probatorio
y el hecho a enjuiciar), y permaneciendo igual el resto de criterios, menos
solida es la argumentacion en su conjunto, y esto es lo que tiene la prueba
directa a su favor. Pero éste es s6lo un criterio que hay que contrapesar con
los demas. Por tanto, me parece equivocada la tesis de que la prueba de
indicios es siempre menos sélida que la prueba directa, por lo que no puede
fundamentarse aqui un rechazo de la posibilidad de probar las intenciones
de los agentes.

I1. El problema en la filosofia. La explicacion de la accion

1. ;Como deben explicarse las acciones humanas? ;Coémo podemos
explicar el hecho de que César cruzara el Rubicon, que un soberano declare
una guerra, la aprobacion de una ley en un parlamento o que mi amigo Pedro
volviera la cabeza hacia otro lado cuando pasé cerca de ¢1? Esta es una cues-
tion fundamental para las ciencias humanas, como la historia o la sociologia.
Y al hilo de esta cuestion se plantea de nuevo el problema del conocimiento
de los estados mentales subjetivos de otros individuos. Profundizar en la
teoria de la explicacion de las acciones intencionales puede aportarnos ins-
trumentos utiles para la prueba de la intencion (y viceversa).

Explicar un acontecimiento o un hecho cualquiera p es un acto de habla
cuyo propdsito es responder a la pregunta “;por qué tuvo lugar p?”?°. Una
explicacion de este tipo tiene, por tanto, la siguiente forma: “p ha ocurrido
porque ¢”. g no puede ser cualquier cosa, sino que ha de guardar con p
cierta relacion especial: una relacidon explicativa. Por supuesto, habria que
indicar en qué consiste esta relacion, pero eso depende de la teoria de la ex-
plicacién que se asuma (y del tipo de explicacion del que se hable). En todo
caso, intuitivamente sabemos que hay ciertas cosas que resultan adecuadas
para responder a la cuestion “por qué ha ocurrido p” (todas ellas, como dice
Searle, han de dar cuenta de la idea de “hacer que algo suceda™') y otras
que no resultan respuestas ni siquiera prima facie satisfactorias. Aristoteles
seflald cuatro factores o causas que tendrian poder explicativo. Supongamos
que estoy jugando al billar y consigo meter una bola en la tronera al gol-

1 Para un analisis de estos criterios véase Daniel Gonzalez Lagier [2003].

2 No obstante, identificar las explicaciones con la indicacién de causas (o factores que pro-
vocan) el fendmeno que se quiere explicar es solo una -aunque importante- de las concepciones
posibles sobre la explicacion. Para una introduccion a otras concepciones de la explicacion
véase, por ejemplo, Gerald Baker y Len Clark [1994].

2! John Searle [2000-b], pag. 125.
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pearla con el taco. /Por qué la bola ha entrado en la tronera? En palabras de
Gerald Beker y Glen Clark —de quienes tomo el ejemplo—:

“1. La causa formal es la esencia o estructura, la configuracién o forma
del acontecimiento o del objeto. Al recurrir a los angulos de impacto esta-
riamos sin duda refiriéndonos a la causa formal.

2. La causa material es la materia que interviene y que, en virtud de sus
cualidades (de dureza y elasticidad, en el ejemplo anterior) puede hacer que
un acontecimiento se produzca de una manera determinada.

3. La causa eficiente es aquello que inicia el movimiento en cuestion (“la
causa primaria del cambio de estado, del paso al movimiento o al reposo”).
En este caso hay toda una cadena de causas eficientes, empezando por la
bola blanca y remontandose hasta el taco, el brazo, etc.

4. La causa final (o causa fteleoldgica) es “aquella en razén de la cual
se hace algo” que, en este caso, dando por supuesto que querias hacer el
disparo que has hecho, seria el triunfo en el juego”*

Dos de estos factores explicativos han tenido una gran relevancia en la
historia de la filosofia: la causa eficiente o mecanica y la causa final o teleo-
logica. “;Por qué Pedro esta amarillo?”. “Porque tiene una concentracion de
bilis en la sangre”. Este es un ejemplo de lo que hoy llamamos explicacion
causal (lo que Aristoteles llamaria una explicacion indicando la causa efi-
ciente). Las explicaciones causales estan muy extendidas en las ciencias de
la naturaleza y puede decirse que una caracteristica de la ciencia moderna es
tratar de dar respuestas en términos de explicaciones causales mecanicistas.
En otras ocasiones podemos responder a la pregunta “;por qué sucedio p?”
seflalando las consecuencias utiles de que p haya ocurrido o la finalidad
para la que sirve. “;Por qué bombea ¢l corazon?”. “Para impulsar la sangre
por el cuerpo”, podemos responder. Este seria un ejemplo de explicacion
funcional o final o teleologica (la validez de este tipo de explicacion para las
ciencias de la naturaleza ha sido muy cuestionada, porque si explicar algo
es indicar qué es lo que ha hecho que suceda, parece presumir algin plan
preconcebido o cierta capacidad de dirigirse a fines de los hechos naturales;
por otro lado, también puede cuestionarse si las explicaciones funcionales y
las teleologicas son del mismo tipo).

2. (Cual de estos dos tipos de explicacion es mas adecuado cuando el
explanandum es una accion? Sobre esto hay una extensa literatura filosofica.
Una de las razones es que la respuesta que demos tiene implicaciones para
la cuestién del método propio de las ciencias humanas: si pensamos que
las acciones son susceptibles de explicacion causal, entonces el modelo de
explicacion cientifica sera el mismo para las ciencias humanas y las ciencias

22 Gerald Baker y Len Clark [1994], pag. 52



642 Daniel Gonzélez Lagier

de la naturaleza (monismo metodoldgico). Si el tipo de explicacién mas
apropiado para la accidn es el teleoldgico (sefialando los objetivos perse-
guidos por quien actua, esto es, sefialando con qué intencion actia o cuales
son las razones de su accion), entonces se abre la puerta a importantes dife-
rencias metodoldgicas entre unas y otras ciencias (dualismo metodologico).
Otra razon es que nuestra pregunta también puede tener implicaciones para
el problema de la libertad humana y el determinismo: si nuestra conducta se
puede explicar por causas mecanicas, entonces las acciones humanas pare-
cen encontrarse inmersas en los mismos flujos de causalidad que cualquier
fenémeno natural y resulta dificil dar cuenta de qué quiere decir que hemos
elegido actuar como lo hemos hecho.

Una forma bastante extendida de plantearse el problema es el siguiente:
A la pregunta “;por qué Pedro volvid la cabeza hacia otro lado?”” podemos
responder de dos maneras: indicando las causas, en sentido mecanico, de
ese hecho (por ejemplo, diciendo: “tiene una lesion muscular que le produ-
ce cierto tipo de espasmos”) o dando las razones por las que lo hizo (por
ejemplo, diciendo: “porque se ha enterado de que te han ascendido y creia
que ¢l lo merecia mas”). Ahora bien, muchos autores aducen que estas ex-
plicaciones explican cosas distintas: la primera explica meramente ciertos
movimientos corporales, pero no una accion; la segunda explica realmente
una accion® (y esto seria asi incluso aunque las explicaciones se refieran al
mismo tramo de conducta: un mismo comportamiento probablemente tiene
siempre una explicacion en términos de actividad neurofisioldgica y otra
en términos de razones, pero ambas explicaciones apuntan a dimensiones
distintas del comportamiento). Esto es consecuencia de asumir un concepto
de accion intrinsecamente relacionado con la idea de actuar por una razén
o0 actuar intencionalmente. A las ciencias humanas les interesa la acciéon en
cuanto que portadora de un significado, y no meramente como una serie de
sucesos fisicos y mecanicos. Otra posibilidad es responder que si es posible
dar una explicacidn en términos de relaciones causales de la accion realizada
por razones, porque las razones son precisamente causa (en el sentido ge-
nuino) de las acciones. Es decir, podemos explicar una accion indicando las
razones por las que el agente la realizd, pero eso no hace que la explicacion
deje de ser causal, porque las razones son causa de la accion®*. Esta explica-
cidn seria, por tanto, al mismo tiempo causal e intencional®.

» Esta es una afirmacion constante en la obra de von Wright. Véase, por ejemplo, von
Wright [2002], pag. 117.

2 Esta es la tesis defendida por Donald Davidson [1995].

» Frente a esta Tesis, la Tesis de la Conexion Logica (no causal) entre intencion y accion es
defendida por von Wright [1987]. Para una comparacion de las dos Tesis puede verse Frederick
Stoutland [1980].



Buenas razones, malas intenciones 643

No me interesa entrar en la cuestion de si la explicacion por razones es
una explicacion causal o teleologica o de un tipo peculiar. Lo que me inte-
resa destacar es la convergencia de opiniones respecto a que las acciones (a
diferencia de los meros movimientos corporales) se deben explicar sefialan-
do la intencion con la que se actud o las razones que las impulsaron?.

3. Filésofos como Hempel y Popper han propuesto un modelo de expli-
cacion intencional de la conducta que toma como premisa general o ley de
cobertura un Principio de Racionalidad?’. Por ejemplo, el modelo nomolo-
gico-deductivo de Hempel (segun el cual cualquier acontecimiento queda
explicado cuando es la conclusion de un argumento deductivo que tiene
como premisa general una ley y como premisa menor el explanans), puede
adaptarse al caso de las acciones intencionales de la siguiente forma®®:

(1) X deseaba G

(2) X creia que hacer 4, en ciertas circunstancias, es una (o la tnica, o la
mejor) manera de lograr G

(3) Cuando un agente desea algo y cree que la realizaciéon de un cierto
acto, en algunas circunstancias, es una (o la unica, o la mejor) manera de
satisfacer su deseo, realiza ese acto.

(4) Luego X realizd A.

En este esquema, (3) enuncia el Principio de Racionalidad. Algunos au-
tores consideran que el principio de Racionalidad tiene cardcter empirico y,
por tanto, falsable (Hempel); otros lo tratan como un presupuesto necesario
para entender la conducta, pero que no informa acerca de como actian de
hecho las personas (Popper)®. A veces se considera un principio universal;
otras veces, probabilistico. Pero tanto para unos como para otros la funcion
del principio es la de permitir el paso de las intenciones y creencias a la
accion efectivamente realizada (se trata de excluir la posibilidad de que el
agente no actue a pesar de tener las actitudes psicologicas adecuadas y de

26 Esta misma idea se puede encontrar dentro de lo que Salvador Giner ha llamado la cor-
riente socioldgica principal, que asume los siguientes principios en cuanto a la explicacion de
la accién: “toda accion a) posee, para su autor, un significado subjetivo e intencional; b) no
puede ser explicada racionalmente por quienes observan y analizan su desarrollo si tal signifi-
cado no es tenido en cuenta; c) la explicacion es posible, ademas, porque los seres humanos
suelen actuar racionalmente, es decir, de acuerdo con su interpretacion de la situacion en que
se encuentran (...)”. Salvador Giner [1997]. pag. 40. Existe un cuarto presupuesto (que, como
se vera después, también tiene interés para nuestro tema): “Una accion es, ademas, social, si d)
su intencionalidad tiene en cuenta la existencia de otro u otros seres humanos”.

7 Para un estudio de los distintos modelos de explicacion intencional de la conducta, con
o sin Principio de Racionalidad, y para la propuesta de un modelo basado en un Principio de
Racionalidad Minima, véase Amparo Gomez Rodriguez [1992].

% La adaptacion es de Peter Achinstein [1989], pag. 195.

2 Asi lo interpreta Muguerza [1992], pag. 8.
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que no haya ningin impedimento). También es frecuente por los autores que
proponen este modelo sefialar la importancia de lo que Popper llamo la /6gi-
ca de la situacion. Con esta expresion se quiere destacar que la explicacion
debe hacerse teniendo en cuenta el marco fisico y el entorno social e institu-
cional en el que actua el agente, y su evaluacion de todas estas variables®.
Los modelos propuestos por Hempel y Popper toman postura a favor del
monismo metodoldgico en la discusion acerca de cudl es el método propio
de las ciencias de la conducta. El Principio de Racionalidad opera como las
leyes causales naturales; el tipo de explicacion es en sustancia el mismo para
las ciencias de la naturaleza y las ciencias del hombre. Von Wright ha pro-
puesto, por el contrario, un modelo distinto (sin Ley de Cobertura, aparen-
temente) en su defensa del dualismo metodologico. Su propuesta es que el
silogismo practico aristotélico puede ofrecer el patrén de explicacion propio
de la accidon humana. El siguiente seria el esquema del silogismo practico:

(1) A tiene intencién de p
(2) 4 juzga que a menos que haga g no sera capaz de dar lugar a p.
(3) Por consiguiente, 4 se dispone a hacer q.

“Es facil percatarse —dice von Wright— de lo que tiene que ver el razona-
miento practico con la explicacion de la accion. Supongamos que A4, de hecho,
hace g. Deseamos saber por qué. Una respuesta satisfactoria a esta cuestion
seria sefialar que tenia la intencién de p y que consideraba hacer ¢ necesario
para este fin. Y esta misma respuesta explicaria por qué tratd de hacer ¢ en
una situacion en la que terminara fracasando™' . En realidad, la propuesta de
von Wright parece diferir de la de Hempel y Popper solo en la ausencia del
Principio de Racionalidad. En su lugar, el modelo de von Wright asume que
podemos inferir una accion a partir de creencias y deseos (intenciones) por
razones conceptuales: “Decir que tales y cuales intenciones y creencias, en el
caso de que no cambien, daran normalmente como resultado tal y cual con-
ducta no es establecer una generalizacién empirica basada en observaciones
y experimentos. Es establecer una verdad necesaria que aceptara sin dar mas
vueltas todo aquél que se halle familiarizado con los conceptos involucra-
dos™2. De manera que la regla de inferencia que nos permite inferir la accion
a partir de las creencias y los deseos tiene caracter conceptual.

Sin embargo, ni uno ni otro modelo de explicacion® dan cuenta de todas
las fases de la explicacion intencional de una accion. No se refieren a como

3 Amparo Gémez Rodriguez [1992], pag. 27. Salvador Giner [1997], pag. 27 y ss.
31 Von Wright [1980-a], pag. 185.
32 Von Wright [1980-b], Freedom and Determination, pag. 57.

3 Que, en realidad, no son sino refinamientos de lo que podriamos llamar el “modelo de la
psicologia de sentido comun”, esto es, el que aplicamos cotidianamente al explicar y predecir
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obtenemos el deseo y las creencias que usamos para explicar la accidn (sal-
vo la indicacion sobre la importancia de tener en cuenta la légica de la si-
tuacion), sino so6lo de como queda explicada la accion una vez que tenemos
esos datos*. En otras palabras: nos dicen que una accion queda correcta-
mente explicada desde un punto de vista intencional cuando puede inferirse
de una premisa sobre las actitudes volitivas y epistémicas del agente y una
premisa general (de cardcter empirico, conceptual,...) que viene a establecer
que los agentes actiian de acuerdo con sus deseos y creencias. Ahora bien,
para que la explicacion sea correcta, la premisa que establece cuales son los
deseos y creencias del agente debe ser verdadera®. ;Como podemos saber
que lo es? Al preocuparnos por la justificacion externa de la explicacion,
el problema de cdmo conocer los estados mentales internos de los agentes
aparece de nuevo, y se muestra que los modelos de explicacion intencional
de la conducta no lo afrontan.

I11. Probar, explicar y atribuir

1. Parece claro que tanto la prueba de la intencion como la explicacion
intencional de la accion requieren atribuir al agente una intencidén. Pero
“atribuir” (o “adscribir”), en el uso comun, es una expresion ambigua, que
tiene un sentido fuerte y un sentido débil. Atribuimos culpas, responsabili-
dades, acciones, opiniones, creencias, deseos, intenciones, emociones... La
palabra (en los usos que nos interesan ahora) siempre implica la asociacion
entre alguna de estas cosas y un individuo. La diferencia entre los dos
sentidos tiene que ver con los criterios para realizar esta asociacion. En un
sentido débil de “atribuir”, los criterios de atribucion residen en ultima ins-
tancia en la correspondencia entre la atribucion (“Cayo creia que hoy iba a
llover”) y la realidad. “Atribuir”, en este sentido, es un tipo de descripcion
que puede ser verdadera o falsa. En sentido fuerte, “atribuir” es un uso del
lenguaje distinto de describir: en este sentido, el criterio para determinar si
una atribucion es correcta o no ya no depende de la correspondencia con la
realidad, sino de la aplicacion correcta de reglas de atribucion cuyo objetivo
no es descubrir la verdad (no son criterios de racionalidad epistemologica)
sino resolver conflictos de intereses o satisfacer determinados fines practi-

la conducta de los demas recurriendo a sus creencias y deseos. Véase Josefa Toribio Mateas
[1995], pag. 246.

3 Von Wright, sin embargo, si hace algunas consideraciones acerca de como verificamos
las premisas del silogismo practico (la intencion y las creencias), para mostrar la conexion
logica entre éstas y la conclusion (la ocurrencia de la accién no puede verificarse si no es por
referencia a la ocurrencia de las premisas y viceversa). Von Wright [1987], pags. 135 y ss.

3> Asi como la premisa que establece el Principio de Racionalidad debe ser aceptable em-
pirica o conceptualmente o como un presupuesto epistemologico.
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cos. La correccidn de la atribucion ya no es entonces una cuestion de verdad
o falsedad, sino de eficacia en la satisfaccion de los intereses o fines.
En palabras de Joel Feinberg, de quien tomo la distincion:

“Debo decidir en qué restaurante cenar maiiana, pero debo descubrir la so-
lucion de una ecuacion o la poblacion de una ciudad. En el primer caso, incluso
después de pesar todas las circunstancias, conservo cierta libertad de eleccion;
en el ultimo caso los hechos me obligan 0 me comprometen totalmente: no
puedo evadir las conclusiones que me dictan. Se ha expresado esta distincion
de muy distintas maneras: cuestiones de objetivos frente a cuestiones de hecho,
practicas frente a tedricas, normativas frente a constitutivas, y asi sucesivamente.
Algunos filésofos han negado la distincion: los “Platonicos” tienden a reducir
las cuestiones de decision a cuestiones de descubrimiento y los “Pragmatistas”
asimilan las tedricas a las practicas. El sentido comun, sin embargo, se aferra a
la distincién aunque no sepa como explicarla o trazar la linea divisoria. Sugiero
que los filésofos que contraponen ‘atributivo’ a ‘factual’ estdn pensando en esta
distincion. Por enunciados atributivos entienden (entre otras cosas) enunciados
que no son completamente tedricos o factuales, sino que tienen un aspecto de

discrecionalidad irreductible.

En definitiva, sefiala Feinberg, las atribuciones en sentido fuerte se
caracterizan por (a) implicar un grado irreductible de discrecionalidad (no
consisten tanto en descubrir como en decidir), (b) ser relativas a nuestros
intereses y (c) ser revocables®’. Podemos llamar a las atribuciones en sentido
débil “atribuciones tedricas” y a las atribuciones en sentido fuerte “atribu-
ciones normativas” o “imputaciones”.

Ahora bien, como ocurre con muchas otras distinciones, se trata de una
distincion util, pero que debe matizarse. Hay ciertas consideraciones que
invitan a relativizarla, porque muestran una “contaminaciéon” de lo tedrico
con lo practico: En primer lugar, las atribuciones tedricas requieren muchas
veces de meticulosos razonamientos, de cuyas conclusiones no estamos
completamente seguros, por lo que asumirlas requiere, en cierto sentido, de
algo semejante a una decision. En segundo lugar, uno de los criterios para
aceptar —aunque sea provisionalmente— la verdad de una teoria cientifica es
su utilidad para explicar y predecir fendmenos*. Esto no implica abandonar
una teoria de la verdad como correspondencia por una teoria pragmatista
de la verdad, pero si introducir criterios pragmaticos entre los sinfomas
de la verdad. Este seria un “contenido minimo de pragmatismo en la idea
de verdad”, que haria que nuestros intereses tuvieran alguna participacion
en muchas de nuestras investigaciones tedricas. En tercer lugar, a veces
una atribucion tedrica es necesaria para perseguir un fin practico, como,

3¢ Joel Feinberg [1968], pag. 111.
37 Joel Feinberg [1968], pags. 110 y ss.
3% Nicholas Rescher [1994], pag. 64.
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por ejemplo, cuando un médico necesita atribuir el color amarillo de un
paciente a alguna causa, con el fin de curarle. En cuarto lugar —pero es una
circunstancia que me interesa mucho recalcar, por las razones que se veran
mas adelante—, a veces se habla de reglas de atribucidn para hacer referen-
cia a criterios que en realidad tienen una finalidad epistemoldgica y una
fundamentacion inductiva. Una atribucion hecha a partir de estas reglas de
racionalidad epistemologica es una atribucion tedrica, pero es posible que
se acabe perdiendo de vista la fundamentacion ultima de estas reglas y se
las acabe considerando simplemente como reglas de atribucion en sentido
fuerte. Creo que esto es lo que ocurre en ocasiones con las llamadas teorias
adscriptivistas de la accion (y de la intencion)®.

A pesar de todo lo anterior la distincion es importante, y se mantiene
en el siguiente sentido: (a) Quien hace una atribucion necesariamente debe
tener o bien una pretension en ultima instancia descriptiva (aunque sus fines
ultimos sean practicos) o bien una pretension en tltima instancia normativa.
No puede tener simultaineamente ambas pretensiones. (b) Lo que muestra si
un sujeto tiene una u otra pretension es su disposicion o no a aceptar que la
atribucion sea revocable por consideraciones de verdad o falsedad. Por ello,
los que sostienen que las intenciones se imputan, no se describen, no pueden
coherentemente aceptar como criterio de revocacion que la imputaciéon no
coincida con la realidad mental.

2. (Qué tipo de atribucion requiere la explicacion intencional de una
accion? Si realmente se tiene la pretension de que sefialar la intencion dé
cuenta de por qué el agente realizo la accion, me parece que la atribucion
debe ser tedrica o descriptiva. De otra manera, podemos comprender el sen-
tido objetivo de la accidén y quiza, incluso, justificarla, pero no explicarla
intencionalmente (lo que no excluye que una misma intencion explique y
justifique la accion simultdneamente; seria el caso de lo que Searle llama
explicaciones justificativas*’). So6lo podemos explicar una accion si sefiala-
mos la razon por la que realmente el agente hizo lo que hizo (su intencion
real). No basta con sefialar que habia una razon para actuar, sino que hay
que postular que el agente actué movido por esa razon. Quienes niegan la
posibilidad de describir con cierto grado de objetividad las intenciones (u
otros estados mentales relevantes), deben rechazar la posibilidad de explicar
las acciones a la luz de razones (mas adelante trataré de mostrar que actuar

% La teoria adscriptivista de la accion fue defendida por H.L.A. Hart [1948]. Para un
resumen de esta tesis puede verse Daniel Gonzalez Lagier [2001], especialmente pags. 53 y
ss. Una defensa reciente de la teoria adscriptivista de la accion puede encontrarse en Rafael
Alcacer Guirao, Como cometer delitos con el silencio. Notas para un andlisis del lenguaje de
la responsabilidad.

4 Searle [2000-b], pag. 130.
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intencionalmente es actuar por una razén). Deberan explicar la conducta en
términos causales cuyo antecedente no sean intenciones, razones, deseos,
etc., sino estados neuronales o compulsiones fisicas. No explicaran, en defi-
nitiva, acciones, sino movimientos corporales.

(Qué tipo de atribucidon requiere la prueba de la intencion? Puede
pensarse que la prueba judicial, en general, es una actividad orientada a
establecer la verdad de ciertos enunciados, y que “verdad” aqui debe signi-
ficar “verdad como correspondencia con la realidad”. Taruffo, por ejemplo,
sefiala que la determinacion de que el hecho probado ha ocurrido realmente
es condicion necesaria de la justificacion plena de la decision judicial®!. Esta
no es una tesis unanimemente aceptada, pero me parece esencialmente co-
rrecta (aunque defenderla aqui nos llevaria demasiado lejos). Si esto es asi,
la prueba de la intencion ha de consistir, como en el caso de la explicacion,
en una atribucion teorica.

Sin embargo, muchos de quienes aceptan que la prueba judicial de los
hechos es una cuestion de correspondencia con la realidad lo niegan a pro-
posito de la prueba del dolo o de la intencién (y, en realidad, también hay
quien lo niega a proposito de la explicacion de la accion). Sostienen que atri-
buir una intencion consiste en asignar a la accidon un significado objetivo que
depende de ciertas reglas cuya funcion ultima no es averiguar la realidad,
sino satisfacer otros fines (asignar un significado a la accién a pesar de la
imposibilidad de probar qué es lo que quiso el agente, resolver satisfactoria-
mente un caso, hacer inteligible la decision judicial para la sociedad, etc.).
Para estos autores, la prueba de la intencion no seria, por tanto, prueba o
demostracion, sino imputacion.

Los distintos argumentos para negar la intencion (esto es, para negar el
caracter descriptivo de las atribuciones de intencion) pueden agruparse —al
menos— en cuatro tipos (los dos primeros de cardcter ontologico; el tercero
de caracter epistemologico y el cuarto de tipo ideoldgico):

a) No existen entidades mentales (por lo tanto, no hay nada que descu-
brir).

b) Existen entidades mentales, pero no con las propiedades que le atribu-
ye la psicologia de sentido comun o el Derecho penal (por lo tanto, lo que
hay que descubrir es algo distinto de lo que dice el Derecho penal).

c¢) La intencién (y con ella, probablemente, el resto de entidades men-
tales) no puede conocerse con certeza (por lo tanto, es inutil tratar de des-
cubrirla).

d) La intencion como estado mental no importa realmente en el proceso
(por lo tanto, no es pertinente tratar de descubrirla).

4 Michele Taruffo [2003], pag. 39.
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IV. La negacién de la intenciéon (I): El argumento ontolégico

1. Los estados mentales son entidades muy “incdmodas” para los fi-
l6sofos, porque pueden tener ciertas propiedades (consciencia, contenido,
subjetividad y capacidad de interactuar con el mundo fisico) que no cuadran
bien con una concepcion cientifica del mundo®.

La consciencia es un rasgo de muchos estados mentales que ya fue se-
fialado por Descartes (para quien precisamente era el rasgo definitorio de lo
mental). Podemos entenderla como una especie de conocimiento “de lo que
sucede dentro de nosotros™ no fundado en la evidencia empirica acerca de
rasgos del mundo externo: Si me pellizco el brazo, experimento dolor y por
ello sé que el brazo me duele, y lo sé con independencia de que me vea a mi
mismo sacudirlo o gritar; si deseo un vaso de cerveza, sé que lo deseo, sin
necesidad de esperar a ver si me levantaré e iré a la nevera; y si estoy pre-
ocupado, sé —porque lo sienfo— que lo estoy (esta seria una consciencia de
primer nivel; cuando soy consciente de mi mismo como experimentando un
dolor o deseando una cerveza o preocupado tengo una consciencia de segun-
do grado o autoconsciencia). Ahora bien, hay cierta diferencia cualitativa en
como experimento mi dolor, mi deseo 0 mi preocupacion. Decimos entonces
que estos estados mentales se corresponden con diferentes sensaciones in-
ternas o qualia. Los qualia son la manera peculiar como cada estado mental
emerge a mi consciencia.

Otra caracteristica de muchos estados mentales consiste en poseer un
contenido mental, esto es, en su capacidad de versar o ser sobre objetos y
estados de cosas del mundo (que, ademas, no tienen por qué existir en reali-
dad) distintos de ellos mismos*. La creencia de que mafiana llovera se refie-
re a un contenido (“mafiana llovera”). Dado un estado mental con contenido,
podemos distinguir entre su contenido y su modo psicolégico®: “Creo que

mafiana lloverd” y “Deseo que llueva mafiana” son dos estados mentales que
se diferencian por su modo psicolégico, pero no por su contenido.

La tercera caracteristica incomoda de los estados mentales es su subjeti-
vidad. Mis dolores, temores, odios, deseos y creencias son exclusivamente
mios, por lo que yo puedo ser consciente de mis estados mentales, pero no
de los de otros, ni otros pueden serlo de los mios. En opinion de Searle se

42 John Searle [1985], pags. 19 y ss.

4 Manuel Garcia Carpintero [1995], pag. 46.

4 John Searle [1992], pag. 18. A esta caracteristica se le llama normalmente intencionali-
dad, pero no debe confundirse la intencionalidad como caracteristica general de los estados
mentales con el estado mental concreto que llamamos intencion. Para evitar la confusion, usaré
la expresion —menos frecuente en la filosofia de la mente— contenido mental.

4 John Searle [1992], pag. 21.
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trata mas de una subjetividad ontoldgica que epistemologica: “Considere-
mos, por ejemplo, el enunciado ‘tengo dolor de espalda’. Tal enunciado es
completamente objetivo en el sentido de que lo convierte en verdadero la
existencia de un hecho real y no depende de las actitudes de los observado-
res. Sin embargo, el fendmeno mismo, el dolor real mismo, tiene un modo
subjetivo de existencia™®.

A todas estas propiedades hay que afadir otro factor de perplejidad a
propdsito de los estados mentales: el hecho de que interactiien con esta-
dos fisicos. Los estados mentales parecen causar hechos externos, fisicos:
nuestras emociones, creencias y deseos causan nuestro comportamiento. Mi
miedo a que un perro me muerda causa que salga corriendo y mi deseo de
saciar la sed, junto con las creencias adecuadas, causa que vaya a la nevera
a por una cerveza.

Las intenciones tienen todas estas propiedades. La consciencia de la
intencion consiste en el conocimiento o certeza, no basada en evidencia
empirica externa, que tenemos cuando pretendemos hacer algo: si se trata de
la intencién de hacer algo en un futuro préximo o lejano, la certeza de que
—a menos de que algo me lo impida o cambie de opinidn— efectivamente lo
haré; si se trata de la intencidn en el momento de actuar, el conocimiento del
tipo de accion que estoy realizando?’. El contenido mental de la intencion
consiste en las acciones u objetivos que procuro realizar o alcanzar. La sub-
jetividad ontoldgica consiste en el caracter privado y particular de las inten-
ciones (hay cierto sentido en que otro sujeto y yo no podemos compartir la
misma intencion, porque mi intencion es s6lo mia: aunque tengamos inten-
ciones de hacer lo mismo). Por ultimo, la intencidn tiene alguna relacién con
mi conducta fisica, ejerce algun control sobre ella (incluso si se quiere evitar
hablar de relacion causal, como preferiria, por ejemplo, von Wright*®).

El problema es que todos estos rasgos chocan con varios postulados de
nuestra imagen cientifica del mundo, como la creencia de que las unicas
cosas que existen son fisicas y el postulado de que todo lo real es (ha de ser)
objetivo, observable, publico y verificable. ;Como puede un cerebro, algo
completamente material, tener consciencia? {Como puede versar sobre al-
g0? ;Como puede ser real algo esencialmente subjetivo? ;Y cdmo puede lo
mental interactuar con lo fisico? El problema es tratar de hacer compatible
el rechazo del dualismo cartesiano (que sostendria que la mente es un tipo

4 John Searle [1996], pag. 106.
4 Stuart Hampshire y H.L.A. Hart [1958], pags 1 y ss.
4 “Arguyo contra una ‘teoria causal de la accion’. Pero no estoy negando que, por ejemplo,

los deseos o las necesidades puedan tener una influencia causal en la conducta”. Von Wright
[1987], pag. 121.
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de sustancia distinta de los cuerpos) con la explicacion de estas propiedades
de las entidades mentales.

2. Una manera radical de “solucionar” estas perplejidades consiste en
negar la existencia de entidades mentales. Podemos llamar a esta via “elimi-
nacionismo”; es el camino seguido por el conductismo logico (que sustituye
los estados mentales por disposiciones de conducta externa), el materialismo
eliminacionista (que lo sustituye por estados cerebrales fisicos) o la tesis de
la “postura intencional” de Dennet (que postula que los estados mentales
son sélo el resultado de adoptar cierta perspectiva para explicar las acciones,
pero no son fenémenos intrinsecamente mentales). A continuacion trataré de
resumir estas posturas, pero el lector no interesado puede pasar directamente
al punto 4 de este apartado.

LEINT3

De acuerdo con el conductismo 16gico, términos como “dolor”, “creen-
cia”, “emocion”, “intencion”, etc. deben entenderse como referencias a
ciertas disposiciones de comportamiento, y no a estados mentales internos.
Si razonamos acerca de como aprendemos a usar estos términos, nos debe-
mos dar cuenta —dicen los conductistas— de que el proceso de aprendizaje
no va de lo “interno” a lo “externo”: no reconocemos un dolor en nosotros
mismos y luego aplicamos el concepto a otros, sino que aprendemos a usar
el concepto a partir de las manifestaciones externas del dolor que observa-
mos en los demds y en nosotros mismos. Por tanto, podemos traducir todos
los conceptos mentales en términos de disposiciones a adoptar cierto tipo de
conducta, o de la conducta que hipotéticamente tendria el agente en ciertas
condiciones. Creer que llovera se traduce en la propension a coger un para-
guas, a cancelar una comida campestre, etc. y tener un deseo o un proposito
se traduce en la disposicion a realizar la conducta causalmente adecuada
para satisfacer un objetivo. Si podemos traducir los conceptos mentales en
enunciados sobre conducta observable sin pérdida de significado, entonces
no necesitamos postular la existencia de entidades mentales reales, por lo
que podemos eliminarlos de nuestra concepcion del mundo, de acuerdo con
la navaja de Occam®.

El materialismo eliminativo también niega la legitimidad de hablar de
estados mentales. Ante ciertos problemas del conductismo®, un paso suge-

4 Son conductistas autores como Rudolf Carnap, Gilbert Ryle y -con mas matices- el
segundo Wittgenstein (Manuel Garcia Carpintero [1995], pag. 49).

50 Al definir los estados mentales en términos de conducta externa y al margen de las
experiencias internas —esto es, de la consciencia de los estados mentales—, el conductismo se
ve abocado a ciertas paradojas. Por ejemplo, tomemos la definicion de “dolor” en términos de
conductas (o propensiones a actuar) como gritar, lamentarse, etc. Tendriamos que decir que un
superespartano que nunca expresara su dolor, ni siquiera en situaciones extremas —por ejemplo,
al extraerle una muela sin anestesia— no tendria realmente dolor, y que un actor tan magnifico
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rido por los avances cientificos consistio en identificar los estados mentales
no con la conducta externa del individuo, sino con sus estados cerebrales
(postura que se conoce como monismo, fisicalismo, materialismo o tesis de
la identidad). Las Tesis de la identidad sostienen que cada tipo de estado
mental se corresponde con algln tipo de estado cerebral (Tesis de la Identi-
dad de Tipos) o que cada caso de estado mental se corresponde con un caso
de estado cerebral, sin que sea posible generalizar esta correspondencia en el
nivel de los “tipos” (Tesis de la Identidad de Instancias). Ante esta equivalen-
cia entre estados mentales y estados cerebrales, o bien es posible la reduccion
de los primeros a los segundos (esto es, es posible explicar las propiedades
de lo mental en términos materiales) o bien hay que concluir que los estados
mentales no existen. Algunos materialistas —no todos— defienden este ltimo
paso. En lugar de limitarse a afirmar que no hay estados mentales separados
de los estados cerebrales, afirman que no hay estados mentales en ningun
sentido. Segun ellos, a medida que avance la neurociencia, podremos susti-
tuir el lenguaje de los estados mentales (y la teoria que los postula: la psico-
logia de sentido comun) por el lenguaje de los estados cerebrales, de igual
manera que el descubrimiento de los virus y las bacterias permitié rechazar
las explicaciones de las enfermedades en términos de demonios, maldiciones
y espiritus. Este seria, simplemente, un ambito méas donde la extension de la
ciencia permitiria la expulsion de la supersticion’'.

Tampoco existen los fendmenos mentales, como algo intrinsecamente
mental, para Daniel C. Dennet. En su opinidn, creencias, deseos, etc. son
mas bien una especie de método para explicar y predecir el comportamiento
de un sistema que usamos cuando adoptamos lo que llama una “perspectiva
intencional”. Dennet distingue tres perspectivas o enfoques posibles cuando
tratamos de explicar o predecir el comportamiento de un sistema (esto es,
de un ser humano, un ordenador, un termostato, etc.)*>: El primer tipo de
enfoque es el de la “perspectiva del disefio”: supongamos un termostato que
regula el encendido y apagado de un aparato de calefaccion. Podriamos pre-
decir su “comportamiento” si conocemos su diseflo, esto es, las reglas que

que pudiera fingir expresiones externas de dolor que engafaran a todos tendria, sin embargo,
dolor. Otra objecion importante es que analizar determinados estados mentales nos lleva nec-
esariamente a otros estados mentales, lo que convierte a las definiciones de los conductistas en
circulares. Asi, por ejemplo, “mi creencia de que llueve se manifestara en que yo me llevo un
paraguas solo si tengo también el deseo de no mojarme. Y mi deseo de no mojarme se mani-
festara en esta conducta de coger el paraguas solo si tengo la creencia de que el paraguas me
mantendra seco”. El hecho de que los estados mentales se relacionen de esta manera se conoce
como la tesis del holismo de lo mental.

31 Son materialistas eliminativos autores como Paul Feyerabend, Richard Rorty, Steven
Stich y Paul y Patricia Churchland. Alfonso Garcia Suarez [1995], pag. 359.

32 Daniel C. Dennet [1985], pags. 11y ss.
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gobiernan su actividad. De la misma manera, podriamos predecir las jugadas
de un ordenador programado para jugar al ajedrez conociendo el programa.
Después tenemos el enfoque de la “perspectiva fisica”. Desde esta perspec-
tiva, aplicamos nuestro conocimiento de las leyes de la naturaleza y del fun-
cionamiento mecanico del termostato para predecir su comportamiento (sa-
bemos que si determinada sustancia se dilata por efecto del calor, disparara
el interruptor). Igualmente, si pudiéramos conocer perfectamente el aspecto
fisico y mecanico del funcionamiento de un ordenador (las descargas eléctri-
cas que tienen lugar en su interior, por ejemplo), podriamos predecir igual-
mente las jugadas (aunque resultaria sumamente dificil). Por ultimo, esta la
“perspectiva intencional”, que normalmente usamos para predecir y explicar
el comportamiento de aquellos sistemas con una complejidad tan elevada
que hace poco factible los otros enfoques. Desde esta perspectiva tratamos
de predecir y explicar el comportamiento presumiendo la racionalidad del
sistema. Es entonces cuando hablamos de creencias, deseos e intenciones.
Podemos predecir las jugadas del ordenador tratando de averiguar cudl sera
la jugada mas adecuada desde un punto de vista estratégico, con lo que
estamos atribuyendo al ordenador creencias (qué jugada es mejor) y deseos
(ganar). Pues bien, para este autor toda la intencionalidad —también la de los
seres humanos— no es mas que una forma de hablar que surge de adoptar
la postura intencional, y que podriamos eliminar si pudiéramos dar una ex-
plicacion de nuestras acciones en términos de “disefio” (o programacion) o
en términos fisicos. Pero mientras no podamos, el enfoque intencional nos
permite explicaciones y predicciones utiles, aunque no infalibles. La tnica
diferencia entre el ordenador y los seres humanos es que el primero es un
producto del disefio de un ser humano, y el segundo el producto del disefio
de nuestro genes, o de la seleccion natural, o algo semejante.

3. Otra alternativa, que también conduce a la negacién de la intencidn,
al menos tal como usualmente se entiende, consiste en rechazar una o mas
propiedades de lo mental (consciencia, contenido, subjetividad y eficacia
causal), normalmente como consecuencia de la reduccion de los estados
mentales a estados cerebrales fisicos. Podemos llamar “reduccionismo”
a esta alternativa. El reduccionismo no niega la legitimidad de hablar de
estados mentales, pero al tratar de explicarlos en términos fisicos los acaba
convirtiendo en algo muy alejado de la nocién de sentido comun.

Como hemos visto, las teorias de la identidad sostienen que lo que lla-
mamos estados mentales son idénticos a estados del cerebro y del sistema
nervioso central®’. Estas teorias no niegan que existan estados mentales

53 La Teoria de la Identidad de Tipos establece la identificacion entre tipos de estados men-
tales y tipos de estados cerebrales (por ejemplo, “Todos los casos de ‘experimentar dolor por
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(salvo, como hemos visto, el materialismo eliminativo): lo que niegan es
que sean algo distinto que estados del cerebro. Usando categorias de Frege,
los tedricos de la identidad que no desean prescindir de los estados mentales
podrian decir que los términos que se refieren a estados mentales y los que
se refieren a estados cerebrales tienen la misma referencia, aunque diferente
sentido. Esta es una tesis atractiva, porque permite mantener las caracte-
risticas peculiares de lo mental sin postular que lo mental es una sustancia
distinta de lo fisico, es decir, sin postular dos modos de existencia distintos.
En realidad, no obstante, lo que esta tesis hace no es otra cosa que susti-
tuir el dualismo de sustancias cartesiano por un dualismo de propiedades:
aunque se elimina una sustancia (lo mental), se preservan las propiedades
de lo mental como distintas de las propiedades fisicas. Habra que explicar
por tanto cémo es que lo fisico puede tener propiedades tan dispares. Una
consecuencia frecuente del esfuerzo por explicar el funcionamiento de lo
mental como resultado de ciertos rasgos fisicos es acabar rechazando a una
o mas de las propiedades de lo mental. Esto es lo que ocurre, segtin Searle,
con ciertas versiones del funcionalismo y de las teorias de la Inteligencia
Artificial Fuerte.

El funcionalismo surge como un intento de superar una objecion a las
Tesis de la Identidad de Instancias. Si dos individuos tienen el mismo estado
mental, pero ello no implica que estén en el mismo estado cerebral (estaran
ambos en algun estado cerebral, pero la teoria no postula que tengan que es-
tar en el mismo), ;qué es lo que hace que podamos decir que tienen un esta-
do mental del mismo tipo? La respuesta obvia es que se trata del mismo tipo
de creencia porque tienen el mismo contenido. Pero ésta es una respuesta
mentalista que los teodricos de la identidad no pueden dar si quieren eliminar
lo mental o reducirlo a lo fisico. Todos los que creemos que Alicante estd a
orillas del Mediterraneo tenemos una creencia del mismo tipo; de acuerdo
con la teoria de la identidad como instancia, eso no implica que tengamos
el mismo tipo de estado cerebral o neuronal. ;En qué consiste, entonces, si
no es el contenido de la creencia y la manera de experimentarla, lo que nos
permite decir que tenemos la misma creencia? Los funcionalistas respon-
den que lo que nos permite clasificar los estados mentales son sus efectos
causales (y los inputs que los provocan). Los estados mentales se definen
y se distinguen unos de otros atendiendo a los inputs que los suscitan y los
outputs que causan. La creencia de que va a llover, por ejemplo, es suscitada
por ciertos estados del mundo y a su vez provoca (en combinacion con el

una quemadura’ se corresponden con un mismo tipo de excitacién neuronal’’), mientras que la
Teoria de la Identidad de Instancias establece solamente que cada estado mental es idéntico a
un estado cerebral, pero no siempre al mismo.
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deseo de no mojarme) una serie de acciones: coger un paraguas, por ejem-
plo. Y esto es lo que todas las creencias de que va a llover tienen en comun.
Obsérvese que el funcionalismo, a diferencia del conductismo, no identifica
los estados mentales con la conducta (esto es, con sus posibles efectos), sino
con algo (sea lo que sea) que media entre los inputs y los outputs. Pero el
funcionalismo también puede ser eliminacionista: puede sostener —a la ma-
nera de Alf Ross en 7%-Ti con los conceptos normativos— que los estados
mentales no existen en realidad —podemos eliminar ese a/go que media—y
son so6lo una manera de expresar abreviadamente una serie de inputs y de
outputs.

Un tipo de funcionalismo es el que Searle llama Inteligencia Artificial
Fuerte. Esta concepcion trata de explorar la siguiente analogia: la mente es
al cerebro lo que el software es al hardware de un ordenador. La mente no
seria otra cosa que un conjunto de simbolos y de reglas para manejar tales
simbolos™, esto es, un programa (las teorias de la Inteligencia Artificial Dé-
bil no hacen esta equiparacion, pero toman la analogia como un instrumento
de andlisis de lo mental). Es el programa lo que conecta los estimulos con
los efectos causales. De esta manera, las cuestiones semanticas (la intencio-
nalidad, por ejemplo) se traducirian en cuestiones sintacticas.

Muchos defensores del funcionalismo y de la Inteligencia Artificial
Fuerte, aunque no desean negar la existencia de estados mentales, rechazan
la consciencia y el contenido mental, dada la dificultad de explicar desde sus
principios las experiencias que tenemos de nuestros estados mentales o el
hecho de que éstos posean un significado. Tampoco pretenden dar cuenta de
la subjetividad de los estados mentales, ya que adoptan el punto de vista ob-
jetivo hacia los mismos, tratando de presentarlos como algo que podriamos
describir desde el punto de vista de terceros, esto es, a partir de evidencia
empirica que terceros podrian obtener.

Otras posturas niegan otros rasgos de lo mental, como su eficacia cau-
sal. Esta tesis se conoce como Epifenomenalismo. Dadas las dificultades
para explicar como lo mental puede tener influencia causal en lo fisico, es
tentador sugerir que, en realidad, no lo tiene. Cada vez que tenemos esta-
dos mentales, tenemos ciertos estados cerebrales subyacentes (que causan
lo mental), y son éstos —y no los estados mentales— los que tienen eficacia
causal. Los estados mentales no causan nada (ni estados fisicos, sean ex-
ternos o del nivel inferior, ni otros estados mentales), y en realidad no son
sino un subproducto o residuo de la actividad cerebral, como —por usar una
metafora extendida en estas discusiones— el sonido de la sirena de vapor

* Bechtel [1991], pag. 157.
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que acompafia al funcionamiento de una locomotora pero no influye en la
maquinaria®.

4. Puede parecer que los anteriores argumentos nos han llevado muy
lejos de lo que estabamos discutiendo. Sin embargo, argumentos de este tipo
(con menor sofisticacion, en algunos casos) han sido usados por juristas para
mostrar su pesimismo sobre la posibilidad de probar (en el sentido de atribu-
cidn tedrica) los estados mentales. Por ejemplo, Hruschka’® sefiala que

“No ‘existen’ hechos dolosos como tales, es decir, en el mismo sentido en
que ‘existen’ hechos externos. ‘Existen’ en tan escasa medida como ‘existe’ la
voluntad o la libertad humana, las acciones, la responsabilidad o la culpabilidad.

Nos parecera aun mas sencillo si pensamos en que ningun cientifico natural, en
tanto que tal, daria con estas cosas”

“Como todo lo espiritual, tampoco el dolo se determina y prueba, sino que
se imputa. El juicio que emitimos al decir que alguien ha actuado dolosamente
no es un juicio descriptivo, sino adscriptivo”.

En Espaiia, también Paredes Castafién ha usado, con rigor, los argumen-
tos de la filosofia de la mente para mostrar su pesimismo acerca de la posi-
bilidad de probar el dolo con suficientes garantias®’ (aunque sin defender la
solucion adscriptivista).

Sin embargo, la afirmacion de que los estados mentales presentan las
propiedades de consciencia, contenido, subjetividad e interaccion con lo
externo tiene un fuerte apoyo intuitivo. Por ello, todos los anteriores intentos
de eliminar lo mental o alguna de sus propiedades (y las concepciones de
la prueba de la intencion que se basan en ellos) chocan con intuiciones ba-
sicas. Unos, como el conductismo y el materialismo eliminativo, nos dicen
que no hay estados mentales; otros, como el funcionalismo o la Inteligencia
Artificial Fuerte, que no hay lugar en ellos para la consciencia o el contenido
mental; el epifenomenalismo, por tltimo, niega la accion de lo mental sobre
lo fisico.

Lo que nos piden estas tesis es rechazar alguna de estas intuiciones (jo
todas ellas!):

a) Normalmente puedo decir qué estados mentales tengo o qué procesos
mentales me ocurren, y esto lo sé no por observacion del mundo externo,

% Tomo la metafora de Manuel Liz [1995], pag. 215. Paraddjicamente, un autor como
von Wright, que ha defendido que el tipo de explicacion propio de las ciencias sociales es
el intencional, al negar que los estados mentales tengan incidencia en los estados neuronales
y negar simultaneamente que las intenciones sean causa de la accion, tiene dificultades para
distanciarse del epifenomenalismo.

¢ Hruschka, Kleinknecht-F's, pag. 200 y 201. Tomo la cita y la traducciéon de Ramon Ra-
gués [1999], pag. 299.

7 Paredes Castafion [2001], pag. 67.
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sino por ciertas “sensaciones internas” (los qualia correspondientes a tales
estados).

b) Muchos de mis estados mentales no solo tienen una sensacion interna
determinada, sino ademads un contenido: son representaciones de algo.

¢) Mis estados mentales existen aunque solo yo tenga acceso a ellos, esto
es, aunque sean irreductiblemente subjetivos.

d) Lo que yo decida acerca de qué voy a hacer influird en lo que efecti-
vamente haga.

Si rechazamos estas intuiciones, no queda muy claro en qué sentido
podriamos seguir hablando de estados mentales; sin embargo, como dice
Bechtel, “los argumentos mentalistas desempefian un papel tan central en
nuestro pensamiento ordinario sobre nosotros mismos, asi como en las teo-
rias de las ciencias sociales, que parece imposible que podamos pasar sin
ellos™®. Las explicaciones intencionales son centrales tanto en psicologia
como en las ciencias sociales, pero estas disciplinas serian imposibles como
tales si el eliminacionismo o el reduccionismo tuvieran razén. Y atin mas:
seria dificil conciliar con estas posturas intuiciones mas basicas aun, como
la del libre albedrio de los seres humanos.

Podemos suponer una tesis acerca de la justificacion de las teorias
que prescribe asignar cierto peso a nuestras intuiciones. Las intuiciones y
creencias de sentido comun no tienen por qué ser un limite infranqueable
para nuestras teorias —ni siquiera las intuiciones bdsicas—, pero tampoco
pueden ser sencillamente ignoradas (especialmente las mas basicas). Como
diria Rescher, merecen respeto, aunque no necesariamente aceptacion®. Sin
embargo, las teorias que hemos examinado rechazan las intuiciones sobre lo
mental con el argumento general de que no cuadran con la teoria, sin tratar
de rechazarlas fundadamente. El argumento que se repite una y otra vez es

que no caben en la teoria, pero eso —a falta de certeza acerca de la teoria— no

es suficiente®.

% Bechtel [1991], pag. 141.

3 Nicholas Rescher [1995], pag. 34.

% Existe otro argumento general contra los intentos eliminacionistas y reduccionistas de
identificar los estados mentales con procesos cerebrales o neuronales y dar prioridad a los
segundos frente a los primeros. Este argumento ha sido expuesto por von Wright sefialando
que lo mental tiene prioridad epistémica frente a lo neuronal. Supongamos que deseamos es-
tablecer cudl es el estado neuronal que se corresponde con el estado mental “estar asustado” en
un determinado sujeto. Si queremos investigar esto, debemos saber previamente que el sujeto
se encuentra asustado, con algun criterio independiente de sus estados neuronales (su conducta
externa). De manera que aunque lo neuronal tuviera prioridad causal frente a lo mental, lo
mental tendria prioridad epistémica frente a lo neuronal (y la conducta externa tendria, segin
von Wright, prioridad semdntica frente a lo mental). Von Wright [1996].
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Lo que debe hacerse, por tanto, es (1) buscar una concepcion de lo
mental que no abrace el dualismo de sustancias, pero que no niegue las
propiedades de lo mental y (2) explicar las propiedades de lo mental en
términos de fendmenos que emergen de lo fisico (profundizando en tipos
de relaciones como “emerger” o “supravenir”). En caso de que esto no sea
posible, entonces tendremos que rechazar las propiedades mentales. Pero la
discusion atin no esta cerrada®'.

V. La negacién de la intencién (II): El argumento epistemolégico

1. Las consideraciones anteriores eran de tipo ontoldgico, pero también
se puede rechazar la tesis de que probar las intenciones sea una tarea cog-
noscitiva con argumentos epistemologicos. Estos son mas frecuentes entre
los juristas®. Un argumento de este tipo es el que sefiala que los hechos psi-
coldgicos normalmente s6lo pueden probarse mediante prueba indirecta y
asigna a ésta una fiabilidad menor que a la prueba directa. Ya he considerado
al comienzo este argumento. Otras veces los argumentos hacen referencia a
ciertas peculiaridades de la prueba de las entidades mentales. Por ejemplo,
los siguientes:

a) Los elementos subjetivos del delito deben probarse a partir de la
conducta externa del individuo, pero ello exige la existencia de leyes que
correlacionen la conducta externa con las entidades mentales. Sin embargo,
si algo hemos aprendido del conductismo 16gico, es que tales leyes son
imposibles: un mismo estado mental puede corresponderse con un amplio
abanico de acciones distintas (0 con ninguna). A lo sumo, tenemos generali-
zaciones probabilisticas, pero no leyes estrictas®. Ahora bien, el argumento
seria valido si sélo contaramos con generalizaciones inductivas acerca de la
correlacion entre conducta externa y estados mentales, pero, como trataré
de mostrar mas adelante, la prueba de la intencion no sélo descansa en estas
generalizaciones, sino también en la presuncion de racionalidad del agente.
Lo que nos permite atribuir una intencién a un agente no es solo el hecho
de que el tipo de conducta que realizd es tipica de cierta intencidn, sino
el hecho de que esa conducta era racionalmente adecuada en la situacion.
En otras palabras: Sostener que entre un tipo de conducta y una determi-
nada intencion existe una correlacion no es algo que aprendamos so6lo por
induccion a partir de observaciones anteriores. Probablemente es posible

1 Una tesis que parece dar cuenta de algunas de estas intuiciones es el monismo anémalo
de Davidson, (una variante de la tesis de la identidad de instancias), salvo por lo que respecta
a la causalidad de lo mental. Manuel Liz [1995], pag. 216 y ss.

62 Para una postura pesimista acerca de la prueba del dolo basada en una combinacion de
argumentos ontoldgicos y epistemoldgicos véase Paredes Castafion [2001].

% Puede encontrarse un argumento de este tipo en Ramon Ragués [1999], pag. 248 y ss.
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predecir aproximadamente la conducta de un individuo del que conocemos
sus intenciones sin haber observado como actuaba anteriormente en otras
ocasiones en que tenia las mismas intenciones. De manera que si conozco la
conducta y las pautas del comportamiento racional, puedo inferir (aunque,
por supuesto, no con certeza absoluta) su intencion.

b) Otro argumento es el siguiente: Cuando atribuimos a una persona una
determinada intencion o un determinado conocimiento, en realidad estamos
proyectando lo que creemos que nosotros hubiéramos querido o sabido en
esas circunstancias. Estamos, por tanto, extrapolando nuestros potenciales
estados mentales. Hacemos atribuciones intencionales a partir de nuestra
propia evaluacion de la situacion, y esto siempre conlleva la posibilidad de
error, debido a peculiaridades desconocidas del agente®. Este argumento,
sin embargo, no tiene por qué llevar a negar la posibilidad de averiguar las
intenciones de otros; s6lo nos lleva a tratar de saber todo lo posible sobre el
otro agente y a razonar no en funcién de nuestra evaluacion de la situacion,
sino de la evaluacién que creemos que el agente hubiera hecho. Lo que
hay que hacer es usar criterios objetivos (esto es, que puedan ser aceptados
por terceros y, por tanto, tengan fuerza argumentativa) pero adaptados al
caso partircular. Por decirlo con palabras que George Fletcher usa para un
supuesto semejante: nuestros criterios no deben ser subjetivos, sino indivi-
dualizados®.

¢) Otras veces el argumento viene a decir que el conocimiento de los
hechos psicoldgicos es imposible porque, a diferencia de lo que ocurre con
el resto de hechos, éstos no son comprobables una vez que se ha realizado
la atribucion. Sélo contamos con los criterios de atribucidn, y con ningin
otro criterio de verificacion. Este argumento me parece que es susceptible
de dos objeciones: La primera es que sostener que un hecho solo puede ser
conocido si puede ser verificado directamente es una concepcion ya supera-
da de los hechos y de la epistemologia; muchos de los hechos aceptados por
los cientificos (por ejemplo, ciertas particulas que se supone que componen
el universo) no son verificables empiricamente de una forma directa, sino
deducibles a partir del comportamiento de otros hechos y ciertas teorias. La
segunda objecidn es que, en la practica, la mayor parte de los hechos que
han de enjuiciarse en un proceso judicial no pueden ser verificados directa-
mente, ya que ocurrieron en el pasado.

2. En general, el argumento a favor del caracter adscriptivo en sentido
fuerte (atribucion normativa) de las intenciones consiste en dar el siguiente
paso: se niega que podamos tener certeza acerca de cuales son los estados

 Ramon Ragués [1999], pag. 252.
% George Fletcher [1997], pag. 182.
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mentales de los demas (por alguna de las razones sefialadas anteriormente o
por otra distinta), y a partir de esta premisa (la falta de certeza) se concluye
que las intenciones solo pueden imputarse, no descubrirse. Me parece que
éste es el razonamiento que hay detrés de las siguientes palabras de Kelsen:
“(...) cuando en el tipo de injusto parecen incorporarse requisitos como
‘voluntad’, ‘intencidn’ u otros fendmenos psiquicos, ¢stos deben simplemente
interpretarse como factores externos que resulten recognoscibles de forma obje-
tiva al juez y que admitan como posible la hipétesis de los fendomenos psiquicos
en cuestion. Lo que el juez debe determinar en ciertos casos no es la verdadera
voluntad o la verdadera intenciéon que pertenecen al tipo de injusto —que en
absoluto puede constatar—, sino que lo que debe determinar son circunstancias
externas con base en las cuales el juez presume de forma juridica determinados
fendmenos psiquicos”®

La razon por la que Kelsen entiende que basta con que la situacion per-
mita “presumir de forma juridica” (atribuir normativamente) las intenciones
es que en absoluto se puede constatar la verdadera intencidn. Pero si este
argumento se tomara en serio y se generalizara nos llevaria al siguiente
dilema: O bien tendriamos que admitir que todo el conocimiento empirico
depende de atribuciones normativas (porque la falta de certeza absoluta no
solo afecta a nuestro conocimiento de los estados mentales internos, sino a
todo el conocimiento), lo cual es absurdo; o bien se restringe el alcance del
argumento a los hechos psicoldgicos, lo cual parece injustificado, porque
entonces se exige una certeza mayor sobre ellos que sobre los aspectos
externos de la conducta.

Sin embargo, me parece que algunos juristas optan por esta segunda
alternativa, y exigen mayor certeza a la prueba de hechos psicoldgicos que
a la prueba de los elementos objetivos del delito. Creo que los siguientes
ejemplos ponen de manifiesto esta actitud:

“Las dificultades acabadas de exponer hacen que cualquier afirmacion sobre
la existencia y caracteristicas de los estados mentales de un sujeto resulte ser, en
el mejor de los casos (esto es, en una situacion experimental [y, por afiadidura,
en el proceso. DGL]), un mero caso de razonamiento abductivo o hipotético. Es
decir, constituye unicamente la formulacion de una hipdtesis explicativa de un
hecho —una conducta— que resulta compatible con las leyes explicativas acep-

tadas en Psicologia. Pero, a falta de comprobaciones ulteriores, no garantiza la
verdad de dicha hipétesis en el caso concreto™’

“De hecho, es perfectamente posible que, a la luz de los mismos indicios
objetivos que el tribunal considero relevantes en este caso para negar la existen-
cia de dolo de homicidio, se pudiese demostrar que, pese a todo, si que existia
tal dolo™®®.

 Kelsen, Hautprobleme, pag. 156. Tomo la cita de Ramén Ragués [1999], pag. 296.
7 Paredes Castafion [2001], pag. 86.
 Paredes Castafion [2001], pag. 91.
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“Las reglas que solo afirman bajo qué condiciones es probable un deter-
minado conocimiento no cumplen con las condiciones de legitimidad exigidas
por la concepcion psicoldgica del dolo [esto es, la concepcion que identifica el
dolo con un estado mental. DGL], pues no permiten descartar que el caso que
se enjuicia puede ser uno de los supuestos en que no existe de modo efectivo la
realidad cuya existencia solo se considera probable”®.

Sobre estas afirmaciones puede decirse lo siguiente: respecto a la prime-
ra, que toda inferencia probatoria —sea de hechos psicoldgicos o no— puede
verse como una abduccion o razonamiento hipotético (o como una induc-
cion de algun tipo, o como una deduccion a partir de una premisa mayor
obtenida por induccion; en todo caso, siempre como un razonamiento que
no garantiza la verdad material de la conclusion); respecto al segundo, que
nunca podemos descartar totalmente la posibilidad de error judicial, tampo-
co para la prueba de los hechos externos; y respecto al tercero, que rara vez
disponemos de maximas de experiencia que no sean probabilisticas. Enton-
ces, (por qué hay que exigir mas a la prueba del dolo que a la prueba de la
autoria, por ejemplo, o de la relacion causal? Por supuesto, en ambos casos
hay que exigir un alto grado de certeza, pero en ninguno de los casos una
certeza absoluta (ni siquiera tomando como paradigma de certeza absoluta
la certeza cientifica). Si exigimos una certeza cientifica para los elementos
objetivos del delito, nunca podremos probar nada. Y lo mismo ocurre con
los elementos subjetivos. No hay que exigir menos para ellos, pero tampoco
mas.

VI. La negacion de la intenciéon (IIT): El argumento ideolégico

1. La ultima posibilidad de negar que las atribuciones de intencién sean
descriptivas que voy a examinar es de tipo ideoldgico. En rigor, lo que esta
tesis sostiene es que estas atribuciones no deben o no tienen por qué ser
descriptivas, no que no puedan serlo (si afirmaran esto ultimo, se podrian
reconducir a las de tipo ontoldgico o epistemologico).

Esta posicion se vincula con tesis mas generales acerca de la finalidad de
la prueba. Algunas veces se niega que la prueba sea un instrumento de cono-
cimiento de la verdad (o de la verdad como correspondencia con la realidad)
y se la presenta como un instrumento de persuasion o convencimiento del
juez (o para llegar a algtin otro tipo de “verdad”). Estas tesis van unidas a una
concepcion del proceso como medio de resolucion de conflictos, en donde
no importa tanto la justicia de la decision como alcanzar una solucién™. El
argumento, en definitiva, es que la verdad como correspondencia no importa

% Ramon Ragués [1999], pag. 249.
70 Taruffo [2003], pag. 32.
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en el proceso y, por tanto, tampoco importa respecto de los hechos internos.
Este argumento general puede ser refutado, como hace Taruffo, mostrando,
por un lado, que la concepcidn persuasiva de la prueba es sélo una vision
parcial del funcionamiento y los objetivos del proceso y sefialando, por otro
lado, la vinculacion entre la justificacion de la decision judicial y la compro-
bacién de que efectivamente se han producido los hechos que se describen
en el supuesto de hecho de la norma (lo que requiere una teoria de la verdad
como correspondencia en el ambito de la prueba juridica)’'.

2. Desde el ambito del Derecho penal existen algunos planteamientos
que pueden conducir a posturas cercanas a ¢stas, aplicadas al caso especifico
del dolo. El punto de partida consiste en plantearse cuél es el fundamento de
que las conductas dolosas merezcan una sancion mayor que las conductas
imprudentes. Una posible respuesta es la aportada por Giinther Jakobs, para
quien la finalidad de la pena es lo que este autor llama prevencion general
positiva: “De acuerdo con la prevencion general positiva la pena —a dife-
rencia de lo que sucede con la prevencion general negativa— no se dirige
a la generalidad como si se tratase de un arsenal de futuros delincuentes
potenciales a los que hay que intimidar. La pena se dirige al ciudadano fiel
al Derecho (...) El contenido de la norma no lo conforma el que el autor no
vuelva a delinquir en el futuro, ni mucho menos que nadie delinca, sino uni-
camente que es correcto confiar en la vigencia de la norma”” . En palabras
de Garcia Amado, quien expresa con suma claridad la idea de Jakobs:

“El delincuente expresa con su conducta que se guia por patrones diversos
de los comunes, con lo que su modo de actuar no puede ser generalmente previ-
sible y defrauda expectativas; el delincuente se comunica con sus semejantes en
un registro diverso al de éstos, ‘va por libre’. Y la pena expresa que los sujetos
pueden seguir confiando en el registro establecido y comun y que cuando una
de sus expectativas de comportamiento ajeno se frustra no es porque estén en un
error o porque las reglas comunes no sean tales, sino porque alguien se sitta al
margen de ellas deliberadamente. Pero hay que insistir nuevamente: no se trata
de que con la pena se le reproche al delincuente su modo de ser o de actuar, la
pena no pretende ni penetrar en su constitucion individual ni cambiarla. El acto
de comunicacién que la pena supone no tiene como destinatario prevalente al
delincuente, sino al conjunto de los ciudadanos que tienen ciertas expectativas,
que la norma expresa, mostrandoles que estan en lo cierto y que el defecto esta

en el actuar del otro””

A la luz de este tipo de concepciones de la pena se puede sostener que
los delitos dolosos merecen una pena mayor porque en ellos es mas evidente

! Taruffo [2003], pags. 39 y ss
2 Giinther Jakobs [1997], pag. 128.
3 Garcia Amado [2000], pag. 245.
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la decision de infringir la norma (mientas que en los imprudentes esta de-
cision no es tan clara, sino que lo que hay es una evaluacion errénea de la
situacion). Ahora bien, el hecho de que lo que importe no sea el reproche
al individuo, sino fundamentalmente el “mensaje social” que transmite la
pena, puede llevar a pensar que no importa si realmente el sujeto actud
dolosamente o no, sino que lo relevante es si el resto de la sociedad va a
considerar que actu6é dolosamente o no. Puesto que la pena es una manera
de asegurar a la sociedad que la norma violada sigue vigente, no puede per-
mitirse el caso de que la sociedad considere que una norma ha sido violada
intencionalmente y no se siga la pena pertinente, con independencia de que
hubiera intencién real o no de violar la norma. Una sentencia en la que se
declare que no se actud intencionalmente no serd comprendida si desde el
punto de vista social todo apunta a que se habia actuado intencionalmente.
En palabras de Laurenzo Copello (refiriéndose especificamente a Puppe,
pero con referencias también a Jakobs): “Lo importante, por consiguiente,
de cara a determinar si se produce una contradiccion con la norma juridico
penal, no son las actitudes internas del sujeto, sino lo que exprese la conduc-
ta desde la perspectiva de la comunicacion entre seres inteligentes™™.

Sin embargo, este tipo de argumentos es susceptible de dos objeciones
importantes. Primera: dependen de que no se le dé ningtin valor al reproche
como justificacion de la pena, porque si éste tuviera algun valor, estaria-
mos asumiendo implicitamente que la intencién que nos interesa es la real
(como estado mental que causd la accion del sujeto). Y aunque puede quiza
aceptarse que la explicacion de la pena es la afirmacion de la vigencia de la
norma, la prevencion general, positiva o negativa, o algun tipo de finalidad
de este estilo, es dificil negar que la justificacion de la misma se enraiza
en las ideas de libre albedrio y reproche, que constituyen un presupuesto
del sistema penal, y asi se percibe incluso por la conciencia social a la que
estas teorias aluden. Segunda: al reducir el concepto mental de intencion a
los criterios objetivos de atribucion de intencidn, estos argumentos parecen
confundir —como trataré de mostrar en el siguiente apartado— dos cuestiones
distintas: (1) jen qué consiste “tener una intencion”? y (2) ;cémo sabemos

™ Laurenzo Copello [1999], pag. 225. Este es el paso que parece dar también Ramon
Ragués (aunque no sélo por razones ideoldgicas; también usando el argumento epistemologi-
co), cuando afirma que “el recurso al sentido social implica que la consideracion de una con-
ducta como dolosa ya no depende de determinados datos psiquicos cuya aprehension resulta
imposible, tanto para el juez como para los ciudadanos, sino de que dicha conducta, de acuerdo
con sus caracteristicas externas y perceptibles, se valore socialmente como negacion consciente
de una concreta norma penal”. Ramén Ragués [1999], pag. 324. Un argumento similar es que la
sentencia debe ser entendida, por lo que lo importante es adecuar sus resultados a la conciencia
social. Esto nos lleva a que hay dolo cuando lo hay de acuerdo con la conviccion social, y no
cuando lo tiene realmente el sujeto.
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qué intencidn tiene un agente? Esto es, confunden el significado de “inten-
cién” con los criterios de averiguacion de la intencion. Por eso estos autores
pueden afirmar que “Existe dolo cuando, a partir del sentido social de un he-
cho y de las circunstancias que lo acompafian, puede afirmarse de modo in-
equivoco que un sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente
tipico atribuyéndole la concreta capacidad de realizar un tipo penal””.

VIIL. ;En qué consiste en realidad ser adscriptivista?

1. Quienes, desde el ambito del Derecho, niegan de una u otra manera
la existencia de la intencidn, la posibilidad de conocerla o la conveniencia
de descubrirla suelen argumentar a favor de imputarla. Podemos llamar
a estos autores adscriptivistas (en sentido fuerte), y a los que consideran
que la prueba de la intencidn es una cuestion de atribuciones tedricas (des-
criptivas), los podemos llamar “descriptivistas”. Otras veces las etiquetas
son distintas (or ejemplo: concepciones normativas frente a concepciones
psicoldgicas del dolo), pero el problema es el mismo.

Los criterios de imputacion que suelen proponer los adscriptivistas
suelen ser presunciones procesales o reglas de experiencia de aceptacion
generalizada en la sociedad. ¢Podrian ser criterios arbitrarios?

Supongamos que decidimos que si la accion se realizé en dias pares,
consideraremos que la intencion era la de producir el dafio mayor (en el
ejemplo con el que comenzabamos, animus necandi), y si se realizd en dias
impares, la intencién de producir el dafio menor (en nuestro ejemplo, ani-
mus laedendi); pero eso s6lo entre semana: si se realizé en fin de semana,
decidimos que el delito no fue intencional. De esta forma, satisfacemos
un fin importante: logramos un criterio objetivo (y sin apenas margen de
error) para determinar si se dieron o no los elementos subjetivos que el
tipo penal exige. Ademas, podriamos afirmar —como hacen algunos ads-
criptivistas— que la intencion consiste en la situacion en la que un agente se
encuentra cuando de acuerdo con las reglas de atribucion se le va a atribuir
una determinada intencién. ;jEs esta una posicion aceptable? Es bastante
obvio que pocos adscriptivistas aceptarian criterios arbitrarios. Pero, ;por

7> Ramén Ragués [1999], pag. 521. 3. En otras ocasiones, el argumento ideoldgico contra
la prueba de la intencion consiste en reducir el concepto de dolo a las actitudes epistémicas del
sujeto que actaa (por ejemplo, Laurenzo Copello [1999], cap. IV; Ramoén Ragués [1999]). La
cuestion es si para determinar si un agente tenia la intencion de hacer X basta con mostrar que
hizo Y siendo consciente de que con ello daria lugar a X (por supuesto, aqui cabe graduar la
creencia, segin que se pensara que el resultado se produciria necesariamente o con un grado
mayor o menor de probabilidad). Se despoja, por tanto, al dolo de los aspectos volitivos, pero
el problema de la posibilidad o conveniencia de conocer los hechos psicolégicos permanece
exactamente igual, aunque referido a las creencias en lugar de a los aspectos volitivos.
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qué? No porque de esta manera no se logre satisfacer ningun fin importante
(que si se logra). Parece absurdo porque con criterios arbitrarios no esta-
mos atribuyendo intenciones ni nada que se le parezca. La mayoria de los
adscriptivistas dirian que los criterios de atribucidon deben ser razonables, y
esto solo puede ser entendido en el sentido de que deben reducir el margen
de error. Incluso el criterio del sentido social de la intencion es un medio de
reducir el margen de error.

Lo que quiero sugerir aqui es que la contraposicion entre adscriptivistas
y descriptivistas, o entre teorias normativas y teorias psicologicas del dolo
o la intencion, es en una buena mayoria de casos una distincion falsa, que
solo apunta a diferencias de énfasis. Un test para “descubrir” al adscrip-
tivista convencido puede consistir en preguntarle si piensa que las reglas
de atribucion son o no derrotables por consideraciones relacionadas con
su correspondencia con los estados mentales. Si opina que no, entonces es
realmente adscriptivista, pero en caso contrario sus atribuciones son esen-
cialmente tedricas. Aunque pudiéramos conocer infaliblemente las intencio-
nes reales, como estados mentales, con alguna maquina de ciencia ficcidn,
el adscriptivista todavia tendria que defender que la intencion que se imputa
en el proceso no tiene por qué coincidir con los informes de la maquina.
Esta postura solo podria sostenerse por razones ideoldgicas, pero me parece
muy dificil de legitimar, y mucho menos extendida de lo que pueda parecer
leyendo las discusiones sobre el tema.

Lo que en realidad buscan la mayoria de los que se consideran adscrip-
tivistas no es imputar la intencion con total desconsideracion de la realidad,
sino legitimar de alguna manera el margen de error que siempre existe
cuando atribuimos intenciones. Pretenden afirmar que incluso habiendo
posibilidad de error es legitimo atribuir una intencién. Pero lo mismo puede
decirse de cualquier otro tipo de hecho que sea necesario probar. La pruecba
no es nunca un instrumento que permita una certeza absoluta; sin embargo,
esta justificado usarla. Pero esta justificado precisamente en la medida en
que se oriente a la verdad de los hechos. Lo contrario es sustituir la verdad
material por la verdad formal como objetivo del proceso, sea a proposito de
hechos externos, de la causalidad o de los hechos psicoldgicos.

Por supuesto, eso no excluye que probar la intencion sea una atribucion
con fines practicos; que la hagamos usando reglas generales (pero no arbi-
trarias, sino con fundamento inductivo); que en casos dificiles, donde las
reglas no dan una solucion clara, debamos decidir entre varias alternativas
(pero asignando un peso a las pruebas y a las reglas, no en funcién de in-
tereses distintos de la busqueda de la verdad); que podamos equivocarnos
y que sea revocable (precisamente por ello). Pero estas cosas no le quitan
caracter teorico a la atribucion. La prueba de los hechos psicoldgicos es mas
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dificil, pero no es esencialmente distinta de otras pruebas indirectas sobre
hechos externos™.

2. Creo que las razones anteriores son suficientes para aceptar que la
atribucion, tanto en los casos de prueba de la intencién como en los supues-
tos de explicacion intencional de una accion, es una atribucion tedrica. Esto
nos permite tratar la prueba de la intenciéon como un razonamiento similar a
la explicacion intencional de la accion. Tanto en uno como en otro caso, lo
que ha de hacerse es encontrar la intenciéon que el agente realmente tenia al
actuar. Me parece que para ello es también fundamental recurrir a un Prin-
cipio de Racionalidad. Los modelos de explicacion intencional que hemos
analizado en el apartado II recurrian a la presuncion de racionalidad (de
acuerdo con la cual siempre actuamos conforme a nuestras decisiones fruto
de nuestra evaluacidn de la situacion) para justificar el paso de las inten-
ciones a la accion efectivamente realizada. La atribucion de intencion seria
una fase previa a la descrita en estos modelos. Lo que quiero sugerir es que
también en esta fase previa necesitamos un principio de racionalidad.

VIII. Intencion y racionalidad

1. Podemos distinguir dos tipos de acciones: las acciones expresivas y
las dirigidas a fines. Las primeras son expresiones de alguna emocion o
algun estado de animo, que las causa. Por ejemplo, es posible que si estoy
sentado esperando nervioso algiin acontecimiento importante en mi vida, de
repente me levante y me ponga a pasear y silbar por la habitacion, sin haber-
lo decidido. O si en medio de una discusion acabo enfaddandome es posible
que empiece a manotear. Se trata de acciones que expresan algin estado de
animo, pero sin que yo me haya propuesto expresarlo. ;Son acciones inten-
cionales? Yo podria hacerlas intencionalmente, y podria aprender a evitarlas;
es decir, en mayor o menor medida, puedo controlarlas. Si me doy cuenta de
que me voy a levantar y ponerme a silbar, puedo evitarlo. Ademas, mientras
las estoy haciendo, o cuando alguien me pregunta qué estoy haciendo, soy
consciente de ellas (en el sentido de que tengo una certeza no basada en la
observacion de mi conducta externa de lo que estoy haciendo). Sin embargo,
no puedo dar una razén (finalista, no meramente causal) de por qué las estoy
haciendo. Todo esto nos autoriza a decir que son intencionales, pero en un
sentido minimo o débil. A veces expresamos lo mismo diciendo que son
voluntarias, para distinguirlas de los meros actos reflejos, que no podemos
controlar (podemos quiza reproducirlos, pero no evitarlos).

Las acciones dirigidas a fines son intencionales en un sentido mas fuerte.
Se dirigen a algo; en ellas intervienen deseos y creencias acerca de como

76 Perfecto Andrés Ibafiez [1992], pag. 269.
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satisfacerlos. En algunos casos, el caracter intencional de estas acciones
es mas evidente, porque son el resultado de una decision razonada: Deli-
beramos acerca de qué fines perseguir (aunque fuera cierto que los fines
ultimos vienen impuestos por las pasiones, como pensaba Hume, podemos
decidir no entregarnos a alguna pasion o no perseguir fines incompatibles,
o priorizarlos”) y cuales son los medios adecuados para alcanzarlos. Otras
veces realizamos una conducta dirigida a un fin sin que hayamos deliberado
previamente y sin haber decidido, en ese momento, hacerla; aun asi, también
estas acciones son intencionales: queremos el fin y queremos la accion co-
mo un medio para conseguirlo. Cuando salgo de mi casa por las mafianas y
conduzco hasta la universidad, realizo muchas acciones de este tipo (darle la
vuelta a la llave de casa, andar, arrancar el coche, insertar la primera, poner
el intermitente, mirar por el retrovisor, etc., etc., etc.). Aunque no sean el
resultado de una decisién en cada momento previo a su realizacion, son el
producto de un proceso de aprendizaje o de surgimiento de un habito, y si
retrocedemos en el tiempo a lo largo de ese proceso, acabamos encontrando
en su origen un esfuerzo para realizarlas y, probablemente, una decision.

(Puede haber acciones intencionales en un sentido fuerte que no se di-
rijan a ningun fin? Mosterin habla de acciones que tienen ellas mismas un
sentido final o de fin: no las realizo para obtener un fin distinto, sino que
ellas mismas son el fin que persigo’. Por ejemplo, cantar por cantar o leer
un libro por placer. Sin embargo, podemos decir (aunque resulte un poco
artificioso) que también estas acciones persiguen un fin: satisfacer mi deseo.
Deseo (porque me apetece) cantar y s¢ que la mejor manera de satisfacer mi
deseo es ponerme a cantar. Las trataré, por tanto, como acciones dirigidas a
fines (no obstante, es importante retener que no siempre que hacemos algo
intencionalmente perseguimos un fin distinto a la mera realizacion de la
accion intencional)”.

Podemos dejar de lado en nuestra discusion las acciones que he llamado
expresivas. A efectos de una teoria de la prueba, lo que hay que reconocer
en ellas es que son intencionales, aunque en sentido minimo, por lo que
pueden generar responsabilidad si dan lugar a consecuencias lesivas para
algun interés, pero esas consecuencias no seran ellas mismas intencionales.
Cuando una accidén es de este tipo, su intencionalidad no se transmite a las

7 Sobre en qué sentido se puede hablar de racionalidad de fines véase Rescher [1993], pag.
112 y von Wright [1986].

8 Mosterin [1987], pag. 193.

7 Por otra parte, cuando estas acciones tienen consecuencias lesivas o perjudiciales para
terceros —cuando alguien roba por robar o mata por matar— tendemos a considerarlas patologi-
cas en algun sentido y, por tanto, no intencionales o con una intencionalidad viciada.
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consecuencias. {Como podemos distinguir entre las acciones expresivas que
son efectivamente intencionales y los actos reflejos? Simplemente tratando
de averiguar sus causas y, en funcion de ellas, si el agente pudo evitar actuar
0 10.

Me centraré, por tanto, en las acciones que realizamos con una intencién
u objetivo.

2. Entre la nocidn fuerte de intencidn y el concepto de racionalidad exis-
te una estrecha conexion. Que existe esta conexion es algo obvio, pero cual
es su alcance puede ser algo mas dificil de establecer.

Actuar con una intencion es actuar persiguiendo un fin. Podemos decir
que procurar ese fin es la razon de nuestra accion®. Por tanto, podemos
asumir la siguiente definicion: X hace 4 con la intencion de dar lugar a F
si cree que A es un medio para dar lugar a F'y hace 4 por esa razon. Actuar
intencionalmente también se puede definir como actuar por una razén (ins-
trumental).

Por otra parte, actuar racionalmente es algo que también podemos defi-
nir en términos de razones. Asi, de acuerdo con Rescher, “actuar racional-
mente” puede definirse con la siguiente formula®':

X hace A4 racionalmente =

1. X hace 4.

2. X tiene arrolladoramente buenas razones para hacer 4

3. X hace 4 apoyandose en esas razones.

Arrolladoramente quiere decir que las razones para hacer esa accion
son mejores que las razones para hacer otra distinta o ninguna en absoluto.
Actuar racionalmente, por tanto, implica actuar por una razoén, esto es, in-
tencionalmente. Toda accidn racional es intencional. Lamentablemente, en
este sentido de racionalidad, no puede decirse lo contrario: No siempre que
actuamos intencionalmente tenemos mejores razones para haber hecho esa
accidn que otra o ninguna.

3. La racionalidad a la que hace referencia la definicion anterior es una
racionalidad fuerte y objetiva. Sdlo actuamos racionalmente si actuamos por
razones objetivamente buenas. Pero podemos distinguir tres supuestos:

a) Que las razones por las que X efectivamente actud fueran objetiva-
mente buenas razones.

b) Que las razones por las que X efectivamente actud fueran, para é/ (en
su opinion), buenas razones.

8 La nocion de razon para la accion es enormemente complicada y no puedo entrar aqui a
analizarla. Usaré la expresion en un sentido muy amplio y casi de “lenguaje comun”. Pueden
encontrarse analisis en profundidad de esta nocion en Juan Carlos Bayon [1991] y Cristina
Redondo [1996].

81 Rescher [1993], pag. 25.
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¢) Que las razones por las que X efectivamente actud fueran las que, en
el momento de actuar, le parecieron buenas razones.

A partir de aqui podemos introducir las siguientes definiciones:

a) Racionalidad perfecta: Un agente actia de manera perfectamente
racional cuando lo hace movido por razones objetivamente buenas. En el
momento de actuar, lo que considerd buenas razones lo eran objetivamente
(esto es, para cualquier ser racional). Estas razones objetivamente buenas
no so6lo explican mi accidn (si efectivamente se actud por ellas, y no sélo
conforme a ellas), sino que ademas la justifican®.

b) Racionalidad imperfecta: Un agente actiia de manera imperfectamente
racional cuando lo hace movido por las razones que a ¢l le parecen buenas,
si éstas no coinciden con las objetivamente buenas. Se trata de razones que
le parecerian buenas a cualquier persona como él, pero no a toda persona
racional. Por ejemplo, si deseo ir a Barcelona en tren en lugar de tomar el
avién porque soy supersticioso y tengo que viajar en martes 13, mis razo-
nes seran buenas para mi (y los supersticiosos), pero no son objetivamente
buenas. Sin embargo, dado que hay una coherencia entre mis creencias
generales y mis acciones, podemos hablar de algiin grado de racionalidad.
Estas razones no justifican objetivamente mi accion (aunque la justifiquen
para mi), pero si la explican.

b) Racionalidad minima: un agente actiia de manera minimamente racio-
nal cuando lo que creyo en el momento de actuar que eran buenas razones
no lo eran objetivamente, y ademds tampoco coincidian con lo que en con-
diciones normales él mismo hubiera considerado buenas razones. Se trata de
supuestos de error en la ocasion concreta en que se actud por falta de deli-
beracion, urgencia de actuar, defectuosa interpretacion de las circunstancias,
uso de informacion no fiable, desprecio de informacion relevante, exceso
de emotividad, etc. Pero incluso en estos casos hubo cierta coherencia entre
mis creencias efectivas en el momento de actuar y mi accion: ésta se ajustd
a razones, aunque fueran equivocadas. También estas razones explican mi
accion, aunque no la justifiquen.

Creo que el siguiente pasaje de John Watkins, aunque largo, puede
contribuir a aclarar qué entiendo por racionalidad minima (que él llama
racionalidad imperfecta):

“Al conjunto de todas aquellas consideraciones que, se formulen o no cons-
cientemente, entran en un caso particular de toma de decision lo llamo ‘esquema

8 Construir un modelo de explicacion intencional de la conducta a partir de un Principio de
Racionalidad Perfecta reduce las acciones explicables a las acciones racionalmente justificadas,
lo que deja fuera, quiza, a la mayoria de acciones intencionales (pues no toda accidn intencional
es objetivamente racional). Para una critica a las concepciones que adoptan este principio
fuerte, véase Amparo Gomez Rodriguez [1997].
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de decision’. Segun la teoria normativa de la decision, un esquema de decision
debe consistir en una especificacion completa de valores de retribucion a los re-
sultados posibles, un mapa de preferencias completo o una asignacion completa
de valores de retribucion a los resultados, y (en los casos en que resulta adecua-
do) un sistema para hacer frente a los diversos riesgos e incertidumbres.

Si se le juzga por esto, un esquema de decision real es usualmente algo ver-
daderamente muy imperfecto. Un esquema de decision ideal se describe como
algo que la mente del agente tiene presente en su totalidad, un todo completo en
el que los varios componentes juegan simultaneamente su papel oportuno. Un
esquema de decision real se construye generalmente parte a parte, de manera
que la llegada de una parte aislada de informacion situacional puede tener una
influencia totalmente desproporcionada. E incluso cuando estén incluidos todos
los datos, la significacion practica de las diferentes partes del mismo puede
crecer o disminuir a medida que el que ha de tomar la decision atiende ora a un
factor, ora al otro.

No solamente es un esquema de decision real mas o menos vago y fragmen-
tario cuando se le compara con el ideal, sino que el agente lo reducira y simpli-
ficard aun mas a medida que se acerca una decision. En lugar de la enumeracion
completa de las posibilidades que exige la teoria normativa, nos fijamos en unas
cuantas caracteristicas y elegimos algunas posibilidades interesantes de la situa-
cion-problema dada”®

Ya hemos visto que no puede decirse que todas las acciones intencio-
nales sean perfectamente racionales. Tampoco podemos decir que siempre
sean imperfectamente racionales (puede haber errores). ;Podemos decir al
menos que son minimamente racionales? Para llegar a esto todavia tenemos
que hacer una restriccion mas.

4. Como sabemos, la racionalidad puede ser de fines o instrumental.
Creo que debemos admitir que no siempre actuamos persiguiendo lo que
creemos, en un momento concreto, que son los mejores fines, los mas ade-
cuados o los que mas nos convienen. A veces —muchas veces— actuamos
siendo conscientes de que nuestros fines no son los que debemos perseguir.
“Demasiado a menudo —dice Rescher— los deseos y apetitos nos guian en lo
que hacemos, y éstos pueden ser o no buenos consejeros con respecto a la
racionalidad (...) Los individuos automaticamente tienen un motivo cuando
se presenta un deseo, pero solo tienen buenas razones cuando evidentemente
hacen algo de acuerdo con su mejor interés”**. De manera que, aceptado esto
y dejando de lado por tanto la racionalidad de fines, lo que nos queda de la
pregunta anterior es lo siguiente: jsiempre que actuamos intencionalmente
soy al menos minimamente racional desde el punto de vista instrumental,

8 John Watkins [1982], pag. 127.
8 Rescher [1993], pag. 19.
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esto es, me muevo para satisfacer un deseo y elijo los medios que me pare-
cen mas adecuados en ese momento para satisfacerlo?

Creo que la respuesta es necesariamente afirmativa. Es una cuestion
conceptual que cuando actuo con la intencion de dar lugar al fin F realizo
la accion que en ese momento me parece mas adecuada (teniendo en cuenta
mis posibilidades, mis preferencias, mis meros “gustos” y mi evaluacion
de la situacion) para lograr F. En eso consiste actuar intencionalmente.
Obsérvese que no se trata de elegir una accidon adecuada cualquiera, sino
la que considero la mas adecuada. Si elijo una accién que puede contribuir
al resultado, pero no es la mas adecuada, y no puedo aducir ninguna razoén
o preferencia para haberla escogido (en un sentido muy amplio, que puede
incluir el mero habito), ningun observador dird que tuve la intencion de
producir F' con mi accion (salvo que se convenza de que hay alguna razén
oculta para mi preferencia); y yo mismo no podré decirlo seriamente. De
manera que la racionalidad que encontramos en todas las acciones intencio-
nales es una racionalidad instrumental minima, lo que implica que cuando
hacemos una accion intencional consideramos que tenemos una buena razon
(instrumental) para hacerla. Llamaré a esta conexion entre accion intencio-
nal y racionalidad Principio de Racionalidad Minima (PRM) %.

IX. Apuntes para un modelo de prueba de la intencién

1. En el esquema de decisién que precede a muchas de nuestras acciones
intencionales juega un papel importante el medio social en el que la accion
va a realizarse. Lograr nuestros objetivos requiere en muchas ocasiones con-
tar con la existencia de otros sujetos (entonces podemos hablar de nuestra
accion como accion social®®). Nuestra evaluacion de la situacion debe tener
en cuenta no sélo la existencia de tales sujetos, sino también su calidad de
agentes que se mueven persiguiendo sus propios objetivos. Las acciones
de los demas son importantes para nosotros si queremos coordinarnos con
ellos, colaborar, competir o simplemente evitar sus interferencias. Para todo
ello necesitamos atribuir intenciones a los demads, y es algo que hacemos
cotidianamente.

Un gran niimero de estas atribuciones son exitosas, en el sentido de
que logramos ajustar nuestra conducta a la de los demas y conseguir de esa

8 Amparo Gémez Rodriguez define lo que llama el Principio de Racionalidad Minima
como no actuar inconsistentemente. Gomez Rodriguez [1992], pag. 129. En un sentido seme-
jante, Salvador Giner escribe que “la accion humana es racional. Lo es en el sentido, y so6lo
en el sentido, de que persigue fines deseados por los sujetos segun sus intenciones, recursos y
creencias. Para ello los sujetos eligen, en todo tiempo y lugar, la senda disponible que juzgan
mas adecuada a ellos y a los recursos a su alcance”. Salvador Giner [1997], pag. 112.

8 Salvador Giner [1997], pag. 40.
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manera nuestros objetivos®’. Si fallaramos demasiado a menudo la vida en
sociedad seria imposible y las mas de las veces no alcanzariamos nuestros
objetivos (no sélo los objetivos colectivos, sino tampoco la mayoria de los
individuales). Esta fiabilidad “en general” permite tener cierta confianza
en nuestros criterios y procedimientos de atribucion de intenciones y en
nuestra manera de entender los conceptos involucrados (como el de inten-
cidn), justificandolos desde un punto de vista practico®®. Ademas, este tipo
de justificacion se basa en la experiencia y es de caracter inductivo: si en
el pasado los criterios que uso para atribuir intenciones me han resultado
generalmente provechosos no tengo razones para pensar que no vayan a
seguir siéndolo en el futuro (aunque en casos concretos puedan conducirme
a errores). Los criterios y el procedimiento de atribucion no tienen por tanto
un origen normativo en el mismo sentido en que lo pueden tener los crite-
rios de atribucion de responsabilidad moral o juridica, por ejemplo (lo que,
de nuevo, diferencia a las atribuciones de intencion de las imputaciones en
sentido estricto).

Ahora bien, como ocurre con muchas otras capacidades, podemos atri-
buir intenciones con cierta fiabilidad, pero es mas facil hacerlo que decir
como lo hacemos. Normalmente captamos el sentido de una accion (por
qué la realizé el agente) sin esfuerzo, como entendemos el significado de
una proferencia®. Si s6lo nos interesaran las atribuciones de intenciones
como punto de partida para la explicacion de la accion, quiza podriamos de-
tenernos aqui. Pero si lo que queremos son guias utiles para la prueba de la
intencion (y para la motivacion de la valoracion de la prueba), no continuar
equivaldria a dejar la cuestion en manos del convencimiento subjetivo del
juez. El juez tiene, como todos, la aptitud de atribuir intenciones (aunque
debe hacerlo con la dificultad afiadida de no haber presenciado directamente
la accion), pero debe ademas justificar la atribucion. Por ello hay que exa-

8 De acuerdo con la hipotesis del animal maquiavélico, desde un punto de vista evolutivo
la necesidad de reconocer los estados mentales de otros para adaptar la conducta propia y ma-
nipular la ajena en funcién de ellos fue fundamental para el desarrollo de la inteligencia y la
racionalidad humana. Fernando Broncano [1995], pag. 320 y 321.

8 El criterio fiabilista o pragmatico ha sido usado como criterio para justificar el cono-
cimiento cientifico y la racionalidad epistemoldgica. Véase, por ejemplo, Rescher [1993], pags.
55y ss. Para una aplicacion del criterio al campo de la racionalidad practica y evaluativa puede
verse Fernando Broncano, [1995], pags. 326 y ss.

8 “Cabria decir que la conducta intencional se parece al uso del lenguaje. Es un gesto por
el que doy a entender algo. De la misma manera que el uso y la comprension del lenguaje pre-
supone una comunidad lingiiistica, la comprension de la accion presupone una comunidad de
instituciones, practicas y aparato técnico, en la que uno llega a introducirse mediante aprendi-
zaje y entrenamiento”. Von Wright [1987], pag. 139.
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minar nuestros procesos de atribucion y explicitar los criterios en la medida
de lo posible.

2. La inferencia practica y los modelos de Hempel y Popper que hemos
visto en el apartado II parten de las intenciones y creencias del agente y
concluyen la accion a partir de ellas. El razonamiento con el que tratamos
de probar la intencion de un agente, por el contrario, parte de la descripcion
de su conducta externa —conducta a la que presume intencional®—y trata de
inferir la intencidn a partir de ella y las creencias del mismo:

(1) A creia que p es el medio mas adecuado para dar lugar a F.
(2) 4 hizo p

(3) 4 tenia la intencion de dar lugar a F al hacer p.
Retomando el ejemplo con el que comenzdbamos:

(1) Alfredo sabia que disparar un arma en tales y cuales circunstancias
era una manera adecuada de matar a Herminio.
(2) Alfredo dispard en esas circunstancias

(3) Alfredo dispar6 con el fin de matar a Herminio (esto es, tenia la in-
tencidon de matar a Herminio).

Aparentemente, este argumento es una inferencia practica “del revés”.
Pero en realidad no es asi. La inferencia practica y los modelos de otros au-
tores tienen como conclusion una accion ya interpretada intencionalmente,
mientras que el punto de partida de la inferencia que trata de atribuir una
intencién es una accioén que todavia no ha sido interpretada (se le presume
intencional, pero todavia no se le ha asignado ninglin contenido a esa inten-
cion). En otras palabras: la inferencia que atribuye una intencion toma como
premisa solo el aspecto externo de la accion. Determinar con qué intencion
se realizd consiste en interpretar intencionalmente la secuencia de movi-
mientos corporales observada, esto es, en pasar de lo que en otro lugar he
llamado ““acto-basico” a una accion interpretada a la luz de las intenciones
del agente®!.

% El punto de partida de nuestro proceso de atribucion de intenciones es la presuncion de
que la accion que observamos es intencional. Ante las acciones de otros agentes adoptamos
prima facie lo que Denett llamaba la actitud intencional. Solo en caso de que no logremos
encontrar ninguna explicacion intencional satisfactoria de la accion (o que las excusas aducidas
excluyan la posibilidad de esa explicacion) la consideraremos una accion no intencional.

I Cada vez que actuamos podemos distinguir (1) ciertos movimientos corporales (acto-
basico), (2) lo que hacemos intencionalmente al realizar tales movimientos corporales (acto-re-
sultado) y (3) las consecuencias socialmente relevantes de (2) (acto-consecuencia). A propdsito
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La atribucidn de una intencidn requiere, por tanto, una descripcion de-
tallada de los aspectos externos de la conducta y de sus circunstancias; una
descripcion todavia no interpretada. Una manera de expresar esto es afirmar
que la conducta externa es “sintoma” de la intencién. Nuestra experiencia
nos permite correlacionar tipos de conducta externa y tipos de estados men-
tales y probablemente usamos estas maximas de experiencia en nuestras
atribuciones cotidianas de intencion, razonando por analogia.

Podemos también atribuir intenciones antes de que la accidn sea reali-
zada, pero entonces tenemos que basarnos en las “conductas preparatorias”.
La atribucion de intencion es mas dificil en este supuesto que cuando la
accion ya ha tenido lugar®?, porque no podemos examinar para qué fines era
adecuada tal accion.

3. Lo que nos permite pasar de la descripcion de la accion a la atribucion
de intencidn no es s6lo nuestro conocimiento de las correlaciones frecuentes
entre tipos de conducta externa y estados mentales. Si fuera asi, sélo podria-
mos atribuir intenciones en los supuestos en los que efectivamente tenemos
suficientes experiencias anteriores. El PRM cumple un papel fundamental
en nuestras atribuciones de intenciones y puede ser aplicado a supuestos
en los que carecemos de experiencia, si al menos conocemos los medios
causalmente adecuados para alcanzar fines naturales y los medios conven-
cionalmente adecuados para alcanzar fines institucionales.

De acuerdo con este principio, cuando los agentes realizan intencional-
mente una accion, consideran que tienen una buena razon desde un punto
de vista instrumental para hacerla, esto es, consideran que esa accion es el
mejor medio de dar lugar al fin que persiguen (o al menos el medio que pre-
fieren). De manera que un examen de para qué fin es adecuada la accion rea-
lizada nos ofrece una hipdtesis acerca de cudl era la intencion del agente.

Volvamos al ejemplo del comienzo. ;Cdémo sabemos que Alfredo dis-
par6 con la intencion de matar a Herminio, y no meramente de lesionarle?
La respuesta es que los sujetos procuran realizar la accidén que, a su juicio,
tiende a asegurarles el resultado que pretenden y la accion de Alfredo fue
instrumentalmente adecuada para matar a Herminio (como sabemos por el

de la conveniencia de distinguir estas tres dimensiones en el concepto de accion véase Daniel
Gonzalez Lagier [2001], pags. 109 y ss.

2 Quiza esto explique la asimetria que von Wright ha observado entre predecir una accién
antes de que tenga lugar y explicarla.Véase von Wright [1983], pag. 59. Recoge también esta
intuicion Juan Carlos Bayon [1991], pag. 49. La explicacion de la asimetria consistiria en que
tanto para predecir la accidn como para explicarla necesitamos atribuir al agente una intencion,
pero resulta mas dificil atribuir la intencion si la accion todavia no ha tenido lugar que si pode-
mos examinar su adecuacion instrumental a ciertos fines.
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calibre de la escopeta usada, el lugar del cuerpo de Herminio hacia donde
apunto, la distancia, etc.).
El razonamiento completo seria el siguiente:

(1) Los agentes realizan la accion que creen mas adecuada para lograr el
fin que persiguen (PRM).

(2) Alfredo creia que la manera mas adecuada de matar a Herminio con-
sistia en disparar en las circunstancias C

(3) Alfredo dispard en las circunstancias C

(4) Alfredo dispard intencionalmente, esto es, con un fin ulterior (pre-
suncién de intencionalidad).

(5) Alfredo dispar6 con el fin de matar a Herminio (esto es, tenia la in-
tencion de matar a Herminio).

4. El razonamiento anterior no es deductivo, sino, como suele ocurrir
en los casos de prueba, inductivo o hipotético. La conclusion, por tanto, no
es necesariamente verdadera, pero si razonable a la luz de las premisas. Es
logicamente posible que Alfredo quisiera meramente lesionar a Herminio,
aunque le apuntara al corazon. Pero es poco probable. Para aumentar nuestra
confianza en este argumento debemos someterlo a ciertos requisitos:

a) Debemos comparar la conclusion del argumento con otras hipdtesis
alternativas que también puedan explicar la acciéon. Esto es, debemos com-
parar la hipétesis “Alfredo disparo6 con el fin de matar a Herminio” con otras
posibles explicaciones de por qué dispard. Aqui los argumentos basados en
la coherencia de la narracion de los hechos son relevantes para seleccionar
la hipotesis mas sélida. Por ejemplo, no parece creible que Alfredo disparara
al corazdn si solo queria lesionar o asustar. Puede ser fundamental también
examinar si el medio empleado era s6lo adecuado para un fin o para varios
(aunque lo fuera en menor medida), si era condicion necesaria, suficiente o
meramente contribuyente del fin, etc.

b) Debemos examinar si hay otras razones (ademas de la adecuacion
instrumental de la accién) que confirmen la hipotesis. Por ejemplo, el PRM
no solo nos dice que si el agente dispard lo hizo con algun fin, sino que tam-
bién nos dice que si el fin era matar, el agente debia tener a su juicio alguna
buena razon para matar. La conducta anterior y posterior del sujeto puede
constituir indicios de esto. Por ejemplo, las discusiones anteriores entre
Alfredo y Herminio pueden apuntar a que Alfredo tenia razones (motivos)
para matar a Herminio.

5. También podemos servirnos en nuestras atribuciones de intenciones
de cierta “légica de la intencién” derivada igualmente del PRM. Algunos de
sus principios podrian ser los siguientes:
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a) Si un agente tiene la intencion de hacer A, y B es incompatible con
A, no tiene la intencion de hacer B (Principio de no contradiccion de las
intenciones).

b) Si el agente cree que la accidon B se sigue necesariamente de la accion
A, no puede tener la intencion de A y no tener la intenciéon de B (Principio de
transmision de la intencidn a las consecuencias necesarias o previsibles).

c) Si el agente tiene la intencion de hacer B y cree que A es el unico
medio para dar lugar a B, tiene también la intencidn de hacer A (Principio de
transmision de la intencidn a los requisitos causales o convencionales).

6. En el razonamiento con el que atribuimos intenciones necesitamos
hacer referencia a las creencias del agente. Esto puede hacer pensar que
hemos pasado del problema de atribuir intenciones al problema, igualmente
dificil, de atribuir creencias. Sin embargo, esto es inevitable, como hemos
aprendido del conductismo. Dado el “holismo de lo mental”, es imposible
definir un estado mental sin referencia a otro.

En todo caso, quiza pueda pensarse que es mas facil atribuir creencias
que intenciones, en el sentido de que son mas obvias las méaximas de expe-
riencia que usamos. Ramoén Ragués sugiere (entre otras) las siguientes:

a) La consideracion de una persona como imputable lleva a atribuir a un
sujeto todos aquellos conocimientos cuya ausencia sdlo se entiende posible
en quien padece algun tipo de perturbacidon psiquica o sensorial, o en me-
nores de edad.

b) El hecho de que una persona haya sido normalmente socializada hace
que se le puedan atribuir todos aquellos conocimientos cuya ausencia sélo
se concibe en sujetos que no han tenido contacto con la civilizacién de la
que se trate.

c¢) La circunstancia de que en un sujeto concurran determinadas carac-
teristicas personales o de que ocupe una determinada posicion social lleva
a imputarle los conocimientos cuya ausencia haria impensable que tuviera
esas caracteristicas o que ocupara tal situacion.”

No obstante, a propdsito de la atribucion de creencias y de la evaluacion
de la situacion hecha por el agente es preciso tener en cuenta los llamados
errores del pensamiento cdlido®, como los estudiados por Elster y otros
autores (la debilidad de la voluntad, el autoengafio, los posibles efectos
aberrantes de la interaccion entre deseos y creencias, como cuando atri-
buimos una exagerada probabilidad a aquello que deseamos que ocurra o
la disminucion de la fuerza del deseo en funcion de la dificultad, etc.) y la
propension a cometer ciertos errores en la atribucion de probabilidades en

% Ramoén Ragués [1999], pag. 521 y ss.
°* Fernando Broncano [1995], pag. 311.
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contextos de incertidumbre o en ciertos tipos de razonamiento logico. Es
decir, el estudio de las perversiones de la racionalidad.

Se trata con ello de acercar la reconstruccidon del razonamiento practico
que hizo el agente antes de actuar al que efectivamente realizd, y no al que
hubiera realizado el “hombre medio” o el “hombre razonable”. Estos dos
ultimos puntos de vista pueden ser relevantes para juzgar el grado de repro-
che (sefialando que pudo prever o debi6 prever ciertas consecuencias, por
ejemplo), pero en una atribucion teérica de intenciones solo pueden tener
una mision heuristica y no deben actuar si tenemos razones para pensar que
hubo un caso de evaluacion equivocada de la situacion.

7. Muchas de las acciones que han de examinar los jueces para determi-
nar con qué intencion se realizaron tienen lugar en contextos emocionales
fuertes, es decir, en situaciones en las que la conducta pudo estar dominada
por las emociones. ;Excluye esto que la accion sea intencional? ;Pueden las
emociones ser causas de la accion de manera que ésta deje de estar dirigida
a un fin?

De acuerdo con una sélida tradicién que puede remontarse hasta Aristo-
teles —la teoria cognitivista o evaluativa de las emociones—, las emociones
no pertenecen —como a primera vista suele afirmarse— el ambito de la con-
ducta irracional. Por el contrario, la evaluacion de una situaciéon por parte
de un agente y la conducta resultante de esa evaluacion es parte esencial del
concepto de emocion. Por ejemplo, David Casacuberta ofrece la siguiente
definicion:

“Entendemos por emocion aquello que:

a) Normalmente es producido por una persona que evalia un evento, cons-
cientemente o inconscientemente, en tanto que resulta relevante para un objetivo
0 meta que es importante; la emocion se siente como positiva cuando un objetivo
es alcanzable y negativa cuando ese objetivo es impedido.

b) El nucleo de una emocioén es la facilidad para actuar y para modificar
planes; una emocion da prioridad para una o unas pocas lineas de actuacion a
las que da sensacion de urgencia, de forma que pueda interrumpir —o competir
con— procesos mentales o acciones alternativas. Diferentes tipos de inmediatez
generan diferentes tipos de planificacion.

¢) Normalmente una emocion se experimenta como un tipo caracteristico de
estado mental, a veces acompaiada o seguida por cambios corporales, expresio-

nes, acciones™.

% David Casacuberta [2000], pag. 128. Esta definicion constituye el punto de partida de
una serie de matizaciones del autor hasta llegar a una definicion mas precisa y correcta, pero
para nuestros propdsitos es suficiente.
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Como muestra esta definicion, la conducta causada por una emocion
no es conducta ciega y sin direccion. La evaluacion de una situacion bajo
cierto punto de vista nos lleva a actuar de una u otra manera para conseguir
algo querido o evitar algo indeseado. Por ello, dentro de esta concepcion las
emociones no tienen por qué ser meras causas de las acciones, sino que pue-
den constituir razones para la accién. Cuando explicamos la desercion de un
soldado porque sentia miedo, asumimos que el deseo de huir que acompaiia
al miedo explica la accion. Como sefiala William Lyons, muchas emociones
estan estrechamente vinculadas a un deseo de cierto tipo, y la conducta que
suele ser causada por esas emociones puede ajustarse racionalmente a la
satisfaccion de ese deseo (un sujeto racional correra ante una situacion que
le produce terror; correr es una respuesta racional ante esa emocion)®.

Las emociones, por tanto, no excluyen el caracter intencional de la
accion, sino que, al contrario, pueden verse como determinantes de las
intenciones. ;Por qué Alfredo quiso matar a Herminio? “Por ira”, seria una
respuesta satisfactoria. Por tanto, un estudio de las emociones debe formar
parte de una teoria de la accion y, también, de la accion intencional?’.

Por otro lado, las emociones tienen un papel importante en el analisis de
lo que he llamado racionalidad minima y John Watkins llamaba esquemas
reales de decision. Segin Damasio, si nuestras decisiones tuvieran que
adaptarse a la teoria de la decision no podriamos tomar decisiones adecua-
das debido al elevado niamero de cursos de accion alternativos que tendria-
mos que evaluar. Las emociones cumplen el papel de reducir drasticamente
las alternativas que seran tenidas en cuenta, ajustando la evaluacién a las
peculiaridades de cada individuo®®. Por lo tanto, no desplazan la decision
(de manera que podemos seguir hablando de accidén intencional, aunque
se realice bajo el influjo de una emocion); aunque si la determinan en gran
medida, por lo que el problema de la responsabilidad por nuestras acciones
se desplaza en estos casos a la cuestion de nuestra capacidad de controlar
las emociones.

X. Conclusiones

1. El problema del conocimiento de las intenciones y otros estados men-
tales se plantea tanto en el Derecho como en la filosofia. En el Derecho la
prueba de la intencidn (la prueba del dolo) resulta fundamental para estable-

% William Lyons [1993], pags. 124 y ss.

7 Sobre la relacion entre emociones, racionalidad, intencionalidad y accién puede verse
Carlos Moya [2001-a], [2001-b] y Olbeth Hansberg [2001].

% A.R. Damasio, El error de Descartes. Tomo la cita de Carlos Moya, Emociones, racio-
nalidad y responsabilidad, pag. 253.
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cer la responsabilidad de los sujetos, por lo que constituye una parte central
de una Teoria de la Prueba. En la filosofia se plantea cuando se distingue
entre acciones y movimientos corporales y se afirma que las primeras, a di-
ferencia de las segundas, requieren una explicacion a la luz de razones que
las trate como un fendmeno con significado.

2. Entre los juristas se puede apreciar una actitud escéptica acerca de la
posibilidad de probar satisfactoriamente las intenciones de los agentes; esta
actitud se manifiesta cuando se afirma que la prueba de la intencion depende
de juicios de valor (como ha sostenido el Tribunal Supremo) o consiste en
una imputacioén, y no en una descripcidon (como afirma parte de la doctrina
penal).

3. Los filésofos que han propuesto esquemas de explicacidon intencio-
nal de la accidn se han limitado a lo que podriamos llamar la justificacion
interna del razonamiento, pero apenas han dado indicaciones utiles para su
justificacion externa. Esta requiere la verdad de la premisa que establece la
intencidn, por lo que subsiste la cuestion de como verificar esta premisa.

4. Los argumentos para negar que sea posible una descripcion genuina
de las intenciones de los agentes pueden ser de tres tipos: ontoldgicos,
epistemoldgicos ¢ ideoldgicos. Los primeros se basan en las tesis que, al
rechazar el dualismo cartesiano, proponen la eliminacion de toda referencia
a lo mental o al menos la eliminacién de algunas de sus propiedades mas
caracteristicas, como la consciencia. La principal critica que puede hacerse
a estas tesis es que nos piden aceptar conclusiones muy contraintuitivas,
cuando en realidad su fundamentacion todavia es una cuestion abierta. Los
argumentos epistemoldgicos sefialan que la prueba de la intencion es poco
fiable o imposible. Hay distintas razones para afirmar esto (menor fiabili-
dad de la prueba indirecta, inexistencia de leyes que permitan relacionar la
conducta externa con su correlato mental, etc.), pero todos los argumentos
parecen suponer que puesto que no es posible demostrar sin margen de error
qué intencidn tuvo un agente, debe desistirse de intentarlo. La principal criti-
ca que puede hacerse a este grupo de argumentos es que si se generalizaran
coherentemente llevarian también a desistir de casi todo intento de conocer
cualquier cosa. El tercer grupo de argumentos aduce que los fines de la pena
hacen innecesario o, incluso, inconveniente, tratar de descubrir las intencio-
nes reales de los agentes. La principal critica a estas posturas consiste en que
no dan ninguna relevancia a la reprochabilidad de la conducta a la hora de
justificar la imposicion de sanciones.

5. Quienes niegan la posibilidad o la conveniencia de descubrir los es-
tados mentales conciben a la prueba de la intencién como un razonamiento
adscriptivo o atributivo. Sin embargo, no es facil saber qué quieren decir
con esto. “Adscribir” o “atribuir” son expresiones ambiguas, que pueden
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entenderse en un sentido teérico o en un sentido normativo fuerte. Una “atri-
bucion en sentido teérico” de una propiedad cualquiera a una entidad es co-
rrecta cuando se corresponde con la realidad (por tanto, puede ser verdadera
o falsa). Una “atribucion en sentido normativo fuerte” es correcta cuando
es el resultado de aplicar correctamente ciertas reglas de atribucidén que no
son derrotables por razones tedricas (porque, si lo fueran, las atribuciones
normativas serian reducibles a atribuciones tedricas). Creo que, enfrentados
a esta distincion, muchos (aunque ciertamente no todos) de los que se con-
sideran adscriptivistas reconducirian su posicion a un adscriptivismo débil o
teorico, que admitiria que las reglas de atribucion no pueden ser arbitrarias,
sino que deben tener como horizonte la aproximacion a la verdad. Desde
esta perspectiva, el adscriptivismo es una postura dificil de rechazar, que se
limita a sefialar que “descubrir” requiere necesariamente criterios para es-
tablecer la verdad (méaximas de experiencia, al menos), y que siempre cabe
el error. Pero, entendido de esta manera, el adscriptivismo no logra mostrar
que la prueba de la intencidén sea radicalmente distinta de otros tipos de
prueba indiciaria (aun sin negar sus peculiaridades).

6. Existe una estrecha conexion entre las nociones de intencion y de ra-
cionalidad. Esta conexion consiste en que actuar intencionalmente es actuar
por lo que el agente considera en el momento de la accion una buena razon,
esto es, una razon no derrotada por ninguna otra. Y un agente tiene una bue-
na razdon para realizar una accidon concreta cuando juzga a ésta como el me-
dio mas adecuado para lograr el fin que persigue. Podemos llamar Principio
de Racionalidad Minima a esta conexion entre la actuacion intencional y la
racionalidad. El PRM no consiste en que los agentes siempre actian racio-
nalmente, sino en que las acciones intencionales son acciones racionales en
este sentido minimo. Entendido asi, tiene caracter conceptual.

7. El razonamiento que concluye en una atribucion de intencion parte de
la descripcion de la conducta externa (de una accion en el sentido de “acto-
basico”) y de las creencias del agente y concluye la intencion. A partir de
¢l, se puede construir una inferencia practica que explique por qué el agente
realizé determinada accidn. El razonamiento atributivo es, por tanto, nece-
sario para la justificacion externa de la inferencia practica®.

8. El PRM y la presuncion de que la acciéon que examinamos es in-
tencional son los principales criterios en la atribucion de intenciones. Si
presumimos que la accidn del agente es intencional, encontrar cudl es esta

% Esto puede significar una critica a la tesis de von Wright segtn la cual la verificacion de
las premisas de una inferencia practica remite a su conclusion, y la verificacion de la conclusion
remite a las premisas. Von Wright basa en esta circularidad su afirmaciéon de que la inferencia
practica tiene caracter 16gico. G.H. von Wright [1987], pag. 140.
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intencidn consiste en ver hacia donde apunta instrumentalmente la accion,
esto es, en encontrar el fin para el cual esa accion era el medio mas adecua-
do, aquello que hace que el agente tenga una buena razon (desde un punto
de vista instrumental) para actuar. Este razonamiento, no obstante, no es
l6gicamente concluyente. Se trata de una induccion (en el sentido amplio de
argumento no deductivo) cuya conclusion (la atribucion de intencion) sirve
a su vez de premisa para la explicacion intencional de la accion. Como tal
induccion, debe reforzarse examinando cudles pudieron ser las razones para
que el agente persiguiera ese fin (los determinantes de la intencion) y des-
cartando que existan otras explicaciones intencionales de la misma accion
igualmente plausibles.

9. La atribucion de intenciones requiere la atribucion de otros estados
mentales: las creencias y, en algunos casos, también las emociones. Dado
el holismo de lo mental, no es posible la prueba de un hecho psicoldgico
que no requiera la prueba de otro estado mental. Pero si prescindimos de los
estados mentales s6lo podremos entender las acciones como movimientos
corporales y el sistema penal apareceria entonces como un sistema referido
a entidades ficticias (las acciones).

10. Los criterios de atribucion de intenciones tienen una fundamentacion
inductiva y “fiabilista” (incluido el caracter conceptual del PRM). Puesto
que en el pasado estos criterios y conceptos nos han permitido adecuar
nuestra conducta a la de los demas, es razonable seguir confiando en ellos,
aunque sepamos que no son infalibles. Esto hace que estos criterios tengan
una dimension epistemologica, orientada a la verdad, y, por tanto, no son
reglas de adscripcion en sentido fuerte.
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RAZONAMIENTO JUDICIALY
DERECHOS FUNDAMENTALES
Observaciones logicas
y epistemologicas*

Tecla Mazzarese
Universidad de Brescia

0. Introduccion

on al menos dos las razones que estimulan una reflexion sobre
el razonamiento judicial que tenga en cuenta y que dé cuenta del
papel cada vez mas invasivo de los derechos fundamentales en
las formas y en los modos de la jurisdiccion.

Una primera razon es la cada vez mayor atencion del legisla-
dor (supra)nacional a la definicidn y articulacidén de procedimientos judicia-
les caracterizados por la tutela y la garantia de los derechos fundamentales
de las partes de una controversia, pero también de quien debe decidir la
controversia, y, no en ultimo lugar, de la colectividad misma en su totalidad
(la obligatoriedad de la accidn penal, por ejemplo, es, si, tutela de la impar-
cialidad y de la independencia de quien juzga, pero también, en relacién con
la colectividad en su totalidad, una de las formas de realizacion del principio
de igualdad). Atencion, ésta del legislador (supra)nacional, para una cada
vez mas plena realizacidon de un “justo proceso” que encuentra expresion en
mecanismos juridicos que, sin embargo, no siempre ni necesariamente coin-
ciden o concuerdan con criterios, avalorativos y objetivos, de matriz logica
y/o epistemologica. Esta atencion, dirigida a una cada vez mas plena realiza-
cion de un “justo proceso”, encuentra expresion en una jerarquia de valores
en la cual la tutela de los derechos fundamentales puede ser preeminente
respecto a la busqueda de la verdad en la reconstruccion de aquello sobre
lo que versa la controversia, del mismo modo que puede ser dirimente en la
seleccidn de la interpretacion del derecho a aplicar para su resolucion.

* Una primera version de este trabajo fue presentada al Congreso ;Como argumentan los
Jueces?, desarrollado en San Sebastian el 30 de octubre de 2001 y al primer Seminario Alberto
Calsamiglia, desarrollado en Barcelona el 13-14 de febrero de 2003. Agradezco sus comen-
tarios y observaciones a Juan Igartua, Victoria Iturralde Sesma, José Juan Moreso, Maribel
Narvéez, Giorgio Danesi y Susanna Pozzolo.
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Una segunda razén, ademas, que estimula una reflexion sobre este tema
es la cada vez mas difundida praxis jurisprudencial de la justiciabilidad
de los derechos fundamentales, aun cuando falte una explicita disciplina
legislativa que facilite, si no garantice la tutela judicial. Justiciabilidad que
no puede dejar de reflejarse sobre las formas y sobre los modos del razona-
miento judicial a causa de las dificultades, epistemoldgicas y logicas, debi-
das a la problematicidad de la nocién misma de derechos fundamentales.

Ambas razones concurren, por un lado, a hacer manifiestamente eviden-
te la naturaleza constitutiva y no declarativa de las premisas y conclusiones
de las decisiones judiciales y, por otro lado, permiten denunciar el caracter
sea derrotable (y/o no monotonico) sea aproximado de las modalidades de
razonamiento que llevan a la selecciéon y a la formulaciéon de premisas y
conclusiones de las decisiones judiciales. Esta es, en extrema sintesis, la
tesis de este trabajo.

Ahora bien, antes de proceder a un examen de algunas de las dificultades
epistemolodgicas (§ 3.2.) y 16gicas (§ 3.3.) derivadas de la problematicidad
de la nociéon misma de derechos fundamentales (§ 3.1.) es, sin embargo,
oportuno bosquejar, aunque sea sélo sumariamente, los principales rasgos
distintivos del llamado Estado constitucional de Derecho (§ 1.), modelo de
Derecho, éste, en relacion con el cual y en razon del cual los derechos fun-
damentales han adquirido un papel central en la articulacion de las formas
y de los modos de la jurisdiccion (§ 2.), condicionando, por ello, las formas
y los modos de razonamiento en los que encuentra expresion la aplicacion
judicial del Derecho.

1. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho

Es innegable la cada vez mayor centralidad juridica, ademas de politica,
de la tutela de los derechos fundamentales a partir de la segunda mitad del
siglo pasado: el fin de la segunda guerra mundial ha marcado, en efecto,
a finales de los afios cuarenta, las primeras declaraciones solemnes de los
mismos a nivel internacional con la Carta de la ONU y con la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y, a nivel nacional, con las constitu-
ciones de varios paises (Italia y Alemania, primero y, después, en los afios
setenta, Espafia y Portugal). El fin de la guerra fria con la caida del muro de
Berlin y la disoluciéon de la Unidn Soviética ha vuelto a plantear, quizas con
no menor urgencia, la necesidad de una afirmacién y tutela tanto nacional
(tal como muestra la redaccion de los textos constitucionales de muchos pai-
ses de la Europa oriental y de algunos paises asiaticos') como supranacional

! De particular interés, a este respecto, es el trabajo desarrollado por la llamada Comision
de Venecia, Democracy Through Law. Constituida el 10 de mayo de 1990 por el Consejo de
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(tal como lo revela el debate de hoy sobre un posible constitucionalismo
europeo y, aunque en perspectiva mas remota, internacional y mundial®). Y,
por ultimo, una reafirmacion dramatica de la centralidad del problema de la
proteccion de los derechos fundamentales se deriva del atentado terrorista
del 11 de septiembre de 2001 contra los Estados Unidos: a pesar, o, mas
correctamente, precisamente porque, en nombre de la seguridad, amenaza
una derogacion cada vez mas amplia y difusa de tales derechos’.

Ahora bien, la positivacion (la explicita formulacion y enunciacion) de
los derechos fundamentales en los textos constitucionales y/o en documen-
tos normativos de rango constitucional, conjuntamente con la preadopcion
de medidas para garantizar su realizacion y su tutela, ha tenido efectos cada
vez mas invasivos en los ordenamientos juridicos contemporaneos en los
que ha tenido lugar, condicionando cada vez mas radicalmente el concepto
mismo de Derecho en su dimension ontologica, epistemoldgica y fenome-

Europa, la Comision de Venecia esta compuesta por un representante de cada pais de la Union
mas un presidente, y sus miembros se encuentran en Venecia para discutir y sugerir posibles
soluciones a los problemas de ingenieria institucional que le vienen sometidos por muchos
paises (sobre todo asiaticos del area de la ex Unidén Soviética) que tratan de adecuarse a los
estandares de la democracia occidental. Resulta manifiesto el calco de la expresion Democracy
through Law de Peace through Law, el titulo del famoso ensayo de Hans Kelsen aparecido en
1944, en la vigilia de la conclusion del segundo conflicto mundial.

2 La deseabilidad de un constitucionalismo mundial o internacional, no obstante las mani-
fiestas dificultades con las que no puede dejar de encontrarse la posibilidad de su realizacion,
ha sido afirmada numerosas veces por L. Ferrajoli, por ejemplo, en [1999, pp. 74-76], [2000,
pp. 63-69 y 90-96], [2001], [2002 a, pp. 106-107] y [2002 b, pp. 371-377]. Aunque en términos
no siempre coincidentes y/o con argumentos no siempre equivalentes, una forma de constitu-
cionalismo mundial y/o internacional y/o una forma de democracia cosmopolita y/o global
es auspiciada por J. Habermas, Richard Falk, David Held. Por el contrario, una posicion no
solo escéptica, sino drasticamente critica, ha sido expresada, por ejemplo, por D. Zolo [2002,
pp. 57-58], cuando escribe: “autores como Falk y Held estan interesados en divulgar algunas
consignas sugestivas —global civil society, global constitutionalism, global democracy, cos-
mopolitan democracy, etc.—, con la tendencia a ‘pantografar’ a nivel global sus convicciones
liberal-democraticas, sin un cuidado preciso ni de especificaciéon normativa e institucional
del proyecto de un eventual Estado de Derecho planetario, ni de interaccion con las culturas
politicas y juridicas no occidentales, que deberian implicarse en el proyecto cosmopolita. En
cuanto a Habermas, no parece albergar ninguna duda sobre el nexo de causalidad evolutiva, por
asi decirlo, que en su opinion hace descender el “Derecho cosmopolita” del Estado de Derecho
y la ciudadania universal de la ciudadania democratica. [...] Se trata en todos estos casos de
ejemplos muy caracteristicos de una utilizacion fuertemente etnocéntrica de la domestic analo-
2y, que da por descontada la analogia entre la civil society, que entre los siglos XVII y XVIII
ha sostenido el desarrollo del Estado moderno europeo, por una parte, y, por otra, la actual y
supuesta global civil society”.

3 Sobre la (amenaza de) una derogacion cada vez mas amplia y difusa de la tutela de los
derechos fundamentales, cft., por ejemplo, el Informe Anual de Amnesty International de 2002
y la introduccién al mismo firmada poor I. Khan; cft., ademas, por ejemplo, R. Dworkin [2002
a] y [2002 b] y V. Monetti [2002].
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noldgica; esto es, condicionando y estimulando una redefinicion (a) de los
criterios de identificacion de las normas cuyo conjunto integra y constituye
un ordenamiento juridico (dimension ontoldgica), (b) de las formas en que
puede darse conocimiento de tales normas (dimension epistemoldgica), y
(c) de los modos en que puede darse realizacion y/o aplicacion (también)
judicial de tales normas (dimensién fenomenoldgica). Esta redefinicion
de los criterios de identificacidén del Derecho, de las formas de su conoci-
miento y de los modos de su realizacion y/o aplicacidn, estimula y legitima
la tematizacion de un modelo juridico diferente y distinto del propio del
Estado (liberal) de Derecho: esto es, el modelo del Estado constitucional
de Derecho®.

En particular, en primer lugar, los criterios de identificacion de las nor-
mas de un ordenamiento no se agotan ya (como, sin embargo, era caracte-
ristico de los ordenamientos juridicos de los Estados liberales de Derecho)
en los Unicos criterios de caracter formal consistentes en la conformidad de
la produccién normativa con las metanormas de procedimiento y de com-
petencia, sino que estan flanqueados e integrados por criterios de caracter
material consistentes en la conformidad de la produccion normativa con los
valores expresados por los derechos fundamentales explicitamente positivi-
zados®. Criterios materiales que son preeminentes y prevalentes respecto a
los de caracter formal: aunque aprobada y emanada segun los procedimien-
tos previstos por el ordenamiento, una ley, cuyo contenido no sea conforme
con los valores expresados por los derechos fundamentales enunciados en

* Una importancia notable a la oposicion terminoldgico-conceptual entre Estado (liberal)
de Derecho o Estado legislativo y Estado constitucional de Derecho es atribuida, por ejemplo,
por G. Zagrebelsky [1992], J. Habermas [1996] [1998], L. Ferrajoli [2000], [2001], [2002 a],
[2002 b], P. Héberle [2000].

> Aunque con distintos énfasis y en una perspectiva teorético-conceptual no coincidente,
los criterios materiales de validez no son ignorados por los iuspositivistas. Por el contrario, ya
en la primera edicion de la Reine Rechtslehre, Hans Kelsen [1934, trad. italiana, pp. 105-106]
escribe que la funcion esencial de la constitucion “consiste en regular los 6rganos y el procedi-
miento general de la produccion juridica, es decir, de la legislacion. La constitucion puede, sin
embargo, determinar también el contenido de las leyes futuras y no es de ninguna manera in-
frecuente el caso de que las constituciones positivas hagan esto de forma que ciertos contenidos
sean prescritos o excluidos [...] La enunciacion de los derechos fundamentales y de libertad que
constituye parte integrante tipica de las constituciones modernas no es esencialmente otra cosa
que una de esas determinaciones negativas. La garantia constitucional de la igualdad ante la ley
o de la libertad personal o de conciencia no es otra cosa sino la prohibicion de leyes que traten
de forma desigual a los stibditos en determinadas relaciones o que invadan una determinada es-
fera de libertad”. Los criterios materiales de validez no son tampoco ignorados por Ross [1958,
trad. italiana, pp. 75-76] y [1968, trad. italiana, p. 160] cuando habla de normas de competencia
material ademas de las normas de competencia personal o procedimental.
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la constitucion, es, en efecto, pasible de anulacion, o, segtin formas diversas
de control de legitimidad, de no aplicacion judicial.®

En segundo lugar, también las formas de conocimiento del material juri-
dico, la presunta avaloratividad y objetividad en la descripcion y sistemati-
zacion del material normativo, no pueden no reflejar, y estar condicionadas
al tiempo, por los valores que, expresados por los derechos fundamentales a
nivel constitucional, condicionan tanto la produccion como la aplicacion de
las normas del ordenamiento.

Y, en tercer lugar, los modos de realizacion y/o aplicacion (judicial) del
Derecho no se reducen ya (en el caso de que esta reduccion haya sido alguna
vez efectivamente posible) a un aséptico reconocimiento de la ley o a una
concrecion mecanica de la misma (tal como se solia afirmar de los ordena-
mientos juridicos de los Estados liberales de Derecho)’, sino que son ellos
mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos
fundamentales, enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacion,
como, si es el caso, en la denuncia de la eventual inconstitucionalidad de
la ley.

2. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del Derecho

Son al menos dos, como se ha indicado ya, los perfiles en relacion con
los cuales los derechos fundamentales revelan su centralidad en la aplica-
cion judicial del Derecho: el primero es el de su papel en la articulacion de
las formas y los modos de la jurisdiccion, esto es, en la (re)definicion de las
modalidades procedimentales con arreglo a las cuales se da aplicacion judi-
cial del Derecho; el segundo perfil es el de su papel, no en la (re)definicion
de las modalidades procesales, sino en la (y por la) resolucion misma de las
controversias, esto es, en la identificacion y/o en la interpretacion del Dere-
cho en base a la cual decidir acerca de las controversias.

Dicho de otra manera, el primero de los dos perfiles es el de los derechos
fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho, el segundo es el
de los derechos fundamentales en la aplicacion judicial del Derecho.® Dos

¢ Para un examen de algunas de las principales formas de control de legitimidad en ordena-
mientos diversos, cfr., por ejemplo, R. Guastini [1998, pp. 328-330] y [2002, pp. 149-151].

7 Vale, una vez mas, cuanto se ha sefialado antes en la nota 5 en relacion con los criterios
materiales de validez: aunque con distinto énfasis y desde una perspectiva tedrico-conceptual
no coincidente, criticas a una concepcion mecanicista y/o logicista de la aplicacion (judicial)
del Derecho son propias también de los mas autorizados exponentes del iuspositivismo del
siglo XX, Hans Kelsen, Alf Ross y Herbert Hart.

8 La distincion entre derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho y
derechos fundamentales en la aplicacion judicial del Derecho remite a (pero no coincide con)
la distincion, propuesta por G. Ubertis [2002, pp.173-174] entre derechos del proceso penal y
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perfiles que son, si, distintos, pero no carentes de relacion: la identificacion
de los derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho se
refleja en, y condiciona, al menos en parte, la posibilidad misma de reali-
zacion y de tutela de los derechos fundamentales en la aplicacion judicial
del Derecho.

2.1. Derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho

A pesar de las criticas con frecuencia fundadas y compartibles sobre los
retrasos y/o sobre la inadecuacion de las intervenciones legislativas®, es sin
embargo innegable una manifiesta atencion del legislador (supra)nacional a
la definicion de los modelos procesales caracterizados por la garantia de los
derechos fundamentales, esto es, de los modelos procesales que son ellos
mismos expresion de una realizacion plena de los derechos fundamentales y
que, al mismo tiempo, posibilitan una efectiva tutela judicial de los derechos
fundamentales.

Una confirmacion de esta atencion es la explicita enunciacion de un
catalogo mas o menos amplio y articulado de derechos fundamentales
inherentes a la aplicacion judicial del Derecho, tanto a nivel nacional en
la constitucion de los ordenamientos juridicos contemporaneos de muchos
paises (occidentales), como en documentos, solemnes y (aunque no siem-
pre) vinculantes de caracter regional e internacional (asi, por ejemplo, en la
Declaracion Universal de 1948, en la Convencion Europea de 1950 y, mas
recientemente, en la Carta de Niza aprobada en el 2000).

A esta atencion manifiesta del legislador (supra)nacional no corres-
ponde, sin embargo, una solucion univoca ni respecto a la seleccion de los
valores a realizar y a tutelar, ni respecto a la seleccion de los instrumentos
mas idoneos para su realizacion.

En particular, no es univoca la seleccion de valores: y lo testimonia, mas
alla de algunas, aun significativas, concordancias, la no equivalencia entre
los derechos enumerados en catalogos de ordenamientos distintos, cuando

derechos en el proceso penal. En los términos en los que Ubertis traza la distincion, los dere-
chos del proceso penal son “los derechos reconocidos a las partes (y, sobre todo, al imputado)
en el ambito del proceso, con especifica referencia a las actividades procesales, identificando
las que resultan indefectibles en cuanto que caracterizantes de la jurisdiccion”, mientras que los
derechos en el proceso penal son “los derechos fundamentales extraprocesales que pueden ser
violados por el desarrollo del proceso penal, a fin de determinar si tal cosa esta juridicamente
permitida y eventualmente con qué limites y modalidades. Piénsese, por ejemplo, en las hipo-
tesis de arresto o de detencion y en las de registro o interceptacion telefonica: es evidente que
en el primer caso se trata de una limitacion del derecho a la libertad personal y en el segundo
se trata de una injerencia en el derecho al respeto a la vida privada”.

° Asi, por ejemplo, las enumeradas por M. Taruffo [2002].
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no en su diversa configuracion, en un mismo ordenamiento, respecto de
ambitos procesales distintos.

Y ademas, no es tampoco univoca la seleccién de los instrumentos a
adoptar: y lo denuncian las criticas dirigidas con frecuencia a la inadecua-
cion / insuficiencia de las medidas legislativas adoptadas de cuando en
cuando.

Atencidn, por tanto, tan grande y manifiesta como, quizas, amplio y
evidente es el disenso que acompafia sea a la seleccion de los valores de los
que se asume que la aplicacién judicial del Derecho debe ser garante, sea
la especificacion de las modalidades juzgadas mas idoneas para asegurar su
realizacion.

Atencidn y disenso que no pueden no reflejarse, una y otro, aun cuando
obviamente en términos no siempre equivalentes, sobre las formas y sobre
los modos en que se configura el razonamiento judicial en las diversas fases
en las que se articula la resolucion de una controversia.

2.2. Derechos fundamentales en la aplicacion judicial del Derecho

No menos central que el papel de caracter procedimental en la articu-
lacion de las formas y de los modos de la aplicacién judicial es el papel
de caracter sustancial que, en muchos ordenamientos juridicos contempo-
raneos, los derechos fundamentales tienen en la y para la decisién de las
controversias.

No menos relevante es, en efecto, el papel que los derechos fundamenta-
les tienen con frecuencia, en positivo o en negativo, en forma directa o indi-
recta, en el proceso decisorio que lleva a la solucion de una controversia.

En modo positivo cuando se da tutela judicial, en forma directa o indirec-
ta, de los derechos fundamentales. En modo negativo cuando, por el contra-
rio, por razones derivadas del desarrollo de algunas actividades procesales,
la ley permite la posibilidad de una derogacion de los mismos.

Es relevante su papel en un caso y en el otro.

En negativo, esto es, cuando la ley permite la posibilidad de una deroga-
cion de los mismos (asi, por ejemplo, la limitacion del derecho a la libertad
personal en los casos en los que esta previsto el arresto o la detencion, o
la injerencia en el derecho al respeto a la vida privada en los casos en los
que estan previstos registros o interceptaciones telefonicas'’), su papel es
relevante porque testimonia la (potencial) competitividad entre los valores

10Y este es el caso al que hace referencia G. Ubertis [2002, p.173] cuando distingue los
derechos del proceso penal de los derechos en el proceso penal y caracteriza a estos ultimos
como “derechos fundamentales extraprocesales que pueden ser violados por el desarrollo del
proceso penal”.
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subyacentes a derechos fundamentales distintos!! y ejemplifica la exigencia
de una ponderacion de los mismos y/o de la definicién de una compleja red
de excepciones y de vinculos'?.

En positivo, esto es, cuando se da aplicacion judicial de los derechos
fundamentales, su papel es relevante no sélo, como es obvio, si y en cuanto
que intervienen como (o, al menos, concurren a integrar la) ratio decidendi
de una controversia, sino sobre todo porque testimonian el rasgo quizas
mas significativo de un Estado constitucional de Derecho: la efectiva ac-
cionabilidad o justiciabilidad de los derechos fundamentales, no su mera
enunciacion.

Son distintas las formas, directas e indirectas, en que puede darse apli-
cacion judicial de los derechos fundamentales, también, pero no sélo, en
relacion con ordenamientos juridicos diferentes.

Entre las directas, una primera forma de tutela de los derechos fundamen-
tales se da en el caso en que los jueces de primera instancia pueden intervenir
sobre el control de constitucionalidad de las leyes, directa o indirectamente:
directamente como, por ejemplo, en el caso del ordenamiento de los Estados
Unidos caracterizado por un sistema de control difuso de constitucionalidad de
las leyes que permite al juez de primera instancia no aplicar una ley que juzgue
inconstitucional; indirectamente como, por ejemplo, en el caso del ordenamien-
to italiano donde el acceso al Tribunal Constitucional por via incidental permite
al juez de primera instancia suspender el juicio, planteando una excepcion de
constitucionalidad, si y en cuanto que juzgue que la norma a aplicar para la
resolucion de la controversia es inconstitucional.

Una segunda forma directa de tutela de los derechos fundamentales se da en
el caso de eventuales metanormas y/o de posibles practicas jurisprudenciales que
explicitamente sancionen (las primeras), o en todo caso permitan (las segundas),
una accionabilidad y/o justiciabilidad directas de los derechos. Por ejemplo: en
ausencia de una normativa que discipline sus modalidades de posible realizacion,
absolver, en nombre del derecho de huelga, de la eventual acusacion de interrup-
cion de un servicio publico a quien, por motivos sindicales y/o reivindicativos,
se haya abstenido de trabajar; o, también, en nombre del derecho a la proteccion
del ambiente, condenar actos y hechos que (independientemente de su explicita
y circunstanciada prohibicion legislativa) constituyan una (grave) amenaza a
la proteccion del ambiente.

' Sobre la (potencial) competitividad entre valores subyacentes a derechos fundamentales
distintos, cft., infra, § 3.2.3.

12 Tras las primeras e incisivas formulaciones del problema por parte de R. Dworkin
[1968], [1977] y R. Alexy [1985] la literatura sobre el tema es cada vez mas amplia. Entre la
ultima, en particular, cfr. B. Celano [2002 b], J.J. Moreso [2002], L. Prieto Sanchis [2002].
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Un posible ejemplo de metanorma que establece una directa accionabi-
lidad y justiciabilidad de los derechos fundamentales nos lo ofrece el art.
8 de la Declaracion universal de derechos del hombre: “Todo individuo
tiene derecho a una efectiva posibilidad de recurso a tribunales nacionales
competentes contra actos que violen los derechos fundamentales que le son
reconocidos por la constitucion o la ley”"*.

En ausencia de una metanorma que, como el art. 8 de la Declaracién uni-
versal, lo sancione explicitamente, la accionabilidad o justiciabilidad de los
derechos fundamentales se puede hacer realidad por medio de la consolida-
cion de practicas jurisprudenciales. Practicas que, en el 1éxico de Guastini,
testimonian el grado de “constitucionalizacién” de un ordenamiento'.

Una tercera forma directa de tutela de los derechos fundamentales se
puede quizas afirmar que se realiza también en todo ordenamiento en el que
esté vigente el principio de obligatoriedad de la accion penal, esto es, en
todo ordenamiento que considere la lesion de los derechos fundamentales
que se determina con la comision de un delito, tan grave como para ser con-
dicion suficiente para que se investigue sobre tal lesion incluso en ausencia
de una denuncia por parte de quien haya sido la victima de la misma.

Entre las formas indirectas de tutela y realizacidn se puede incluir, qui-
zas, la relativa a la aplicacion de las leyes que, de uno o varios derechos
fundamentales enunciados a nivel constitucional, especifican, al menos en
parte, los términos de realizacion y tutela y/o circunscriben su alcance res-
pecto a los valores de los que pueden ser expresion. Esta formula de tutela
es indirecta, si y en cuanto la definicidn legislativa de los términos en los
que configurar la realizacidn y la tutela de uno o varios derechos fundamen-
tales constituye, de hecho, un filtro respecto a la variedad de sus posibles
lecturas o a la pluralidad de modos de entender los valores de los que son
expresion; esto es, un filtro respecto a la pluralidad de formas posibles de
justiciabilidad de los mismos.

Entre las formas indirectas de tutela y realizacion se incluye, sin embar-
g0, a titulo pleno, la practica jurisprudencial de reclamar derechos funda-
mentales (sancionados a nivel constitucional) como instrumento de interpre-
tacion (como clave de lectura privilegiada) de las leyes a aplicar, esto es, la
practica de la llamada interpretacion adecuadora de la ley'>.

13 La tutela judicial de los derechos fundamentales es explicitamente afirmada también por
el art. 7 de la Declaracion Universal de 1948, por el art. 13 de la Convencién Europea de 1950,
y por el art. 24 de la Constitucion italiana.

14 Cfr. R. Guastini [2002].

15 La expresion es de R. Guastini [2002, p. 155] quien aclara: “La interpretacion adecua-
dora es [...] la que adecua, armoniza, la ley a la constitucion (previamente interpretada, se
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Papel éste de los derechos fundamentales en el proceso decisorio de la
aplicacion judicial del Derecho que, en negativo o en positivo, en forma
directa o en forma indirecta, si bien no siempre en términos coincidentes, se
refleja sobre el razonamiento judicial enfatizando su caracter aproximado y
derrotable a un tiempo.

3. Derechos fundamentales y razonamiento judicial

Es dificil negar, como muestran las observaciones que anteceden, el
papel cada vez mas invasivo y preponderante de los derechos fundamenta-
les, sea en el aspecto procedimental, en la articulacion de las formas y de
los modos de la jurisdiccion, sea en el aspecto sustancial, en la resolucién
misma de la controversia. Es tan innegable, en el ordenamiento juridico de
un Estado constitucional de Derecho, la invasividad de su papel (también)
en materia de aplicacion judicial del Derecho, como lo es la problematicidad
de su nocidén (§ 3.1.). Problematicidad que encuentra confirmacion tanto a
nivel epistemoldgico respecto a la definicion de los canones de cognoscibi-
lidad de lo que se asume que tenga (pueda y/o deba tener) valor de derechos
fundamentales (§ 3.2.), como a nivel 16gico respecto a la caracterizacion de
los instrumentos 16gicos idoneos para dar cuenta del caracter derrotable y
aproximado de los argumentos que intervienen en el razonamiento judicial
cuando éste tiene como objeto la realizacién y/o la tutela de los derechos
fundamentales (§3.3.).

3.1. Derechos fundamentales: una nocion problematica

La nocidén de ‘derechos fundamentales’ es controvertida, y no puede no
serlo, porque tiene, y no puede no tener, una intrinseca connotacion axiold-
gica; porque es, y no puede no ser, dependiente y subsidiaria de la nocién
de valores!'S.

Los derechos fundamentales, en efecto, son la afirmacién de valores a
realizar, tutelar o promover (como, por ejemplo, la igualdad, la equidad, la
dignidad humana, la libertad individual, la paz) y/o la afirmacion de medios
necesarios para la realizacion, la tutela o la promocion de valores (como, por

entiende), escogiendo —frente a una doble posibilidad interpretativa— el significado (o sea, la
norma) que evita toda contradiccion entre ley y constitucion. El efecto de tal interpretacion
es obviamente el de conservar la validez de una ley que, de otra forma, deberia ser declarada
inconstitucional”. La interpretacion adecuadora es, en el analisis de Guastini, una de las condi-
ciones del proceso de constitucionalizacion de un ordenamiento juridico.

1 En una perspectiva no del todo coincidente con la adoptada en el texto, de la problemati-
cidad de la nocién de derechos fundamentales y de los principales 6rdenes de dificultades con
los que se enfrenta todo intento de delinear una teoria de los derechos fundamentales, me he
ocupado en [2002, en particular pp. 22-32] y [2003].
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ejemplo, el derecho a la educacion escolar como medio de promocion de la
dignidad humana o el derecho a la libertad religiosa como medio de tutela
de la libertad individual). En ambos casos, los derechos fundamentales son
entidades fundadas en valores, y precisamente porque son la afirmacion
de valores y/o de medios necesarios para su realizacion y tutela adquieren
ellos mismos una intrinseca connotacién axiolégica'’. Intima conexién con
los valores y, por ello, intrinseca connotacion axioldgica, que, es oportuno
subrayarlo, es independiente tanto de las diversas concepciones sobre su
eventual fundamento ultimo, como la opcidn por una posible denominacion
distinta de los mismos (como, por ejemplo, derechos humanos, derechos
naturales, derechos subjetivos o derechos constitucionales).

Ahora bien, si y en cuanto entidades de naturaleza instrinsecamente
axiologica, su identificacion es todo menos obvia e inmediata porque, ba-
nalmente, es todo menos obvia e inmediata la identificacién de los valores
de los que deben ser expresion o instrumento de realizacion. Dicho de otra
forma, la falta de consenso sobre el (re)conocimiento de cuales sean (pue-
dan, deban ser) los valores a afirmar no puede dejar de reflejarse sobre el
(re)conocimiento de cudles sean (puedan, deban ser) los derechos funda-
mentales a tutelar.

Y también, si y en cuanto entidades de naturaleza axioldgica no disimi-
les de los valores de los que son expresion o instrumento de realizacion, se
plantean dos preguntas de importancia central bajo el prisma juridico y bajo
el mas especificamente judicial: la primera pregunta es si la positivacion (la
enunciacion explicita) en un ordenamiento juridico (nacional) es condicion
necesaria para que, en ese ordenamiento, se pueda tener tutela judicial
de un derecho fundamental; la segunda pregunta es si la positivacion (la
enunciacion explicita) en un ordenamiento juridico (nacional) es condicion
suficiente para que, en ese ordenamiento, se deba tener tutela judicial de un
derecho fundamental.

Si y en cuanto entidades de naturaleza axioldgica no disimiles de los
valores de los que son expresion o instrumento de realizacion, los derechos
fundamentales justifican, por tanto, dudas y preguntas que no pueden dejar
de traducirse en dificultades epistemoldgicas sobre las formas y modos de
su eventual cognoscibilidad, y en dificultades logicas sobre las formas y
modos en que se configuran el razonamiento y la argumentacion juridica,
y mas especificamente judicial, cuando tienen como objeto (también) los
derechos fundamentales.

17 Retomo aqui la caracterizacion de la nocion de derechos fundamentales que he propuesto
anteriormente en [1993, p. 204].
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3.3. Dificultades epistemologicas

Bajo el prisma epistemologico, los principales 6rdenes de dificultades a
los que da origen y con los que se encuentra la nocion de derechos funda-
mentales son dos, estrechamente conectados entre si.

El primer orden de dificultades afecta a la (re)definicion de los criterios
de identificacion del Derecho (i.e. de las normas validas cuyo conjunto inte-
gra y constituye un ordenamiento juridico) y a la definicion de los canones
de cognoscibilidad de los mismos derechos fundamentales que constituyen
la dimension sustancial (junto y mas alla de la dimension formal de con-
formidad con las metanormas de procedimiento y/o de competencia) de los
criterios de identificacion del Derecho valido, esto es, la conformidad (o al
menos la no disconformidad) con los valores de los que ellos mismos son
expresion.

El segundo orden de dificultades afecta a la (re)afirmacion, en términos
quizas mas radicales de lo que lo han sido en su version antiformalista, de la
tesis de la no univocidad de la interpretacion juridica. No univocidad tanto
de las modalidades de ejecucion como de los resultados de la interpretacion
juridica, tanto en el caso de que su objeto esté constituido por las disposi-
ciones (constitucionales) que son formulacion de derechos fundamentales,
como en el caso de que su objeto esté constituido por la (re)lectura de las
disposiciones legislativas sobre la base de los valores de los que los dere-
chos fundamentales son expresion.

Los dos ordenes de dificultades estan estrechamente conectados, si bien
no son necesariamente coincidentes: las dificultades de fijar canones de
cognoscibilidad de los derechos fundamentales (y, a partir de ahi, de las
normas que integran o constituyen un ordenamiento si y en cuanto que su
validez dependa, al menos, también de su no disconformidad con los valores
de los que los derechos fundamentales son expresion) no pueden, en efecto,
no reflejarse también sobre las dificultades relativas a la interpretacion (de
las disposiciones fundamentales que son formulacion) de los derechos fun-
damentales, asi como sobre las dificultades de una interpretacion de las dis-
posiciones legislativas que se reclame a los valores de los que los derechos
fundamentales son expresion. Estos dos ordenes de problemas no pueden
dejar de estar estrechamente conectados porque identificacion e interpreta-
cion del Derecho valido son dos momentos, complementarios y simétricos,
del conocimiento del Derecho.

Ahora bien, estos dos o6rdenes de problemas (tanto el relativo a la identi-
ficacion como el relativo a la interpretacion del Derecho valido en razén del
papel que los derechos fundamentales tienen para el uno y para el otro de
los dos momentos de conocimiento del Derecho), son consecuencia de una
triple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos fundamenta-
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les, del conjunto de lo que, segun los casos, se asume que tiene (puede y/o
debe tener) valor de derechos fundamentales'®. Triple fuente de indetermina-
cion que, precisamente en razon de la intima connotacidn axiologica de los
derechos fundamentales (§ 3.1), parece ser ineludible independientemente
del cuidado que se ponga en la redaccion y articulacién de un catalogo de
los mismos.

La primera razon de la indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales de los que hay que garantizar tutela judicial es debida al di-
senso sobre cudles son (pueden y/o deben ser) los derechos fundamentales
a incluir en tal conjunto (§3.2.1); la segunda y la tercera razén de indeter-
minacion, una vez identificados y/o formulados los derechos fundamentales
del conjunto, son debidas, por el contrario, a la pluralidad de lecturas de que
(la formulacién de) cada derecho fundamental es susceptible (sobre todo,
pero no exclusivamente) en razén de la variedad de concepciones del valor
(y/o de los valores) del que €l mismo es expresion (§3.2.2) y a la (potencial)
competencia (sincronica y diacrénica) entre derechos fundamentales distin-
tos de un mismo conjunto (§3.2.3.).

Dicho de otra forma, la primera razén de la indeterminacién afecta a
los criterios de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la
redaccién de su catalogo (y, por tanto, también a la respuesta a la interro-
gante de si su catialogo debe considerarse cerrado o abierto); la segunda y
la tercera razén afectan, por el contrario, a los criterios de interpretacion
(de las formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en un ca-
talogo dado tanto en razén de la pluralidad de concepciones de los valores
subyacentes a los mismos, como en razén de su (potencial) competencia
(sincronica y diacrénica).

3.2.1. Indeterminacion y criterios de identificacion de los derechos
fundamentales

La primera razén de la indeterminacion de los derechos fundamentales
cuya tutela judicial debe garantizarse se debe al disenso sobre cudles son
(pueden y/o deben ser) los derechos fundamentales a incluir en tal conjun-
to.

Este disenso, al contrario de lo que quizé se podria pensar, no es tanto
relativo a la clasica pregunta por el fundamento tltimo, sino mas bien (a) a
la diversidad de valores que, de acuerdo con distintas concepciones (sean €s-

18 Sobre esta triple fuente de indeterminacion [fuzziness] del conjunto de los derechos fun-
damentales, cfr. también Tecla Mazzarese [1993], [2002, pp. 30-31], M. Koskenniemi [1999],
B. Celano [2002]. Aunque en términos no del todo coincidentes, de esta triple fuente de inde-
terminacion ya hay mencion en N. Bobbio [1968 (1%), 1992 (2%), p. 38].
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tas morales, religiosas, ideoldgicas o politicas), se juzga que son /los valores
a realizar y a defender mediante la enunciacion de derechos fundamentales
y mediante la reivindicacion de su proteccion, y (b) a la diversidad de dere-
chos fundamentales que, de acuerdo con distintas concepciones (sean éstas
morales, religiosas, ideologicas o politicas) se juzga que son /os derechos
fundamentales que constituyen los medios necesarios para promover y ga-
rantizar los valores que se ha decidido realizar y defender (a la diversidad,
esto es, de lo que puede ser considerado como un medio necesario para la
realizacion de un valor dado).

El disenso sobre la identificacion de los derechos fundamentales no se
agota, pues, en la bisqueda de un posible fundamento ultimo de los mis-
mos. Es dificil no compartir, en efecto, la afirmacion de Bobbio con arreglo
a la cual una busqueda semejante no es otra cosa que una ilusién. Escribe
Bobbio: “Esta ilusion fue comtin durante siglos a los iusnaturalistas, quienes
creyeron haber puesto ciertos derechos (pero no eran siempre los mismos) al
resguardo de cualquier posible impugnacion derivandolos directamente de
la naturaleza del hombre”". Y también: “Esta ilusion hoy ya no es posible;
toda busqueda del fundamento absoluto es, a su vez, carente de fundamen-
to”?. De aqui la advertencia de Bobbio, segiin la cual: “El problema de
fondo referente a los derechos del hombre es hoy no tanto el de justificarlos,
como el de protegerlos. No es un problema filoséfico, sino politico™!.

Ahora bien, aunque consecuente bajo el perfil pragmatico y deseable ba-
jo el perfil juridico, politico y ético, la advertencia de Bobbio corre el riesgo,
sin embargo, de ser confundente. Corre el riesgo de ser confundente porque
deja irresuelta la pregunta de fondo de cudles son los derechos fundamen-
tales a proteger y a volver efectivos; esto es, porque no dice cual es (puede
o debe ser) el criterio de identificacion y definicion del conjunto de los de-
rechos fundamentales en relacion con los cuales, sin embargo, reivindica la
urgencia de que sean “garantizados”. Es decir, es una advertencia que corre
el riesgo de ser confundente precisamente porque, implicitamente, presupo-
ne un criterio que permite reconocer qué es lo que tiene (puede o debe tener)
valor de derecho fundamental. Pero, en contraste con esa asuncion implicita,
la falta (el disenso sobre la identificacion) de tal criterio es precisamente la

1 N. Bobbio [1965 (1%), 1992 (2%), pp. 6-7].

2N Bobbio [1965 (1%), 1992 (2%), p. 7].

2I'N. Bobbio [1965 (1%), 1992 (2%), p. 16, cursiva del autor]. Advertencia, ésta, repetida por
Bobbio pocos afios después [1968 (1%), 1992 (2°), pp. 17-18], cuando afirma que “El problema
al que nos enfrentamos [...] no es filoséfico sino juridico, y en un sentido mas amplio politico.
No se trata tanto de saber cudles y cuantos son estos derechos, cual es su naturaleza y su fun-
damento [...], sino cual es la forma mas segura de garantizarlos, para impedir que, a pesar de
las declaraciones solemnes, sean violados continuamente”.
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principal fuente de dificultades, de caracter tedrico y filoséfico, que vuelve
problematica la nocion de derechos fundamentales bajo el perfil juridico y,
en particular, bajo el judicial. Y de esta dificultad el propio Bobbio muestra
ser plenamente consciente, cuando afirma que “mas alla de las dificultades
juridico-politicas, la tutela de los derechos del hombre hace frente a dificul-

tades inherentes al contenido mismo de estos derechos”?%.

El ntcleo de las dificultades que examinamos encuentra numerosas con-
firmaciones tanto en relacion al Derecho internacional, como en relacion al
Derecho interno de cada uno de los Estados.

En particular, con referencia al Derecho internacional, son conocidas
las criticas dirigidas al catalogo de derechos fundamentales enumerados en
las cartas y/o en los pactos que se han sucedido a partir de la Declaracion
Universal de 1948%; criticas que, aunque formuladas y argumentadas de
formas diversas, denuncian, todas ellas, la connotacion ideoldgico-cultural
de matriz occidental y problematizan, cuando no niegan directamente, la
pretendida universalidad (de parte) de los derechos fundamentales que han
encontrado una afirmacion explicita en estos documentos.

Y ademas, con referencia al Derecho interno de un Estado, la duda es
si los derechos fundamentales de los que garantizar la tutela judicial son
todos y sdlo aquellos que han tenido ya un reconocimiento explicito, una
enunciacion explicita, en el ordenamiento juridico estatal. En otras palabras,
la duda puede ser reformulada apelando a los dos interrogantes ya identifi-
cados cuando se ha subrayado el intrinseco valor axiologico de los derechos
fundamentales (§ 3.1.), es decir: (a) la pregunta sobre si la positivizacion (la
enunciacion explicita) en un ordenamiento juridico (nacional) es condicion
necesaria para que, en ese ordenamiento, se pueda tener tutela judicial de
un derecho fundamental; y (b) la pregunta sobre si la positivizacion (la
enunciacion explicita) en un ordenamiento juridico (nacional) es condicion

22N. Bobbio [1968 (1%), 1992 (2*), p.38]. Una confirmacion ulterior de la plena consciencia
de la dificultad que examinamos es la respuesta sugerida por Bobbio para superarla (p.18):
“cuando digo que el problema cada vez mas urgente frente al que nos encontramos no es el pro-
blema del fundamento sino el de las garantias, quiero decir que consideramos el problema del
fundamento no como inexistente, sino, en cierto sentido, como resuelto [...]. Se puede decir, en
efecto, que hoy el problema del fundamento de los derechos del hombre ha tenido su solucion
en la Declaracion Universal de los derechos del hombre, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948”. Si esta respuesta resuelve o mas bien replan-
tea la dificultad que examinamos es dudoso. Asi lo muestran, por ejemplo, las observaciones
de L. Baccelli [1999, pp. 96-100] y [2002, pp. 135-136].

3 Sobre el complejo entrecruzamiento de disensos politicos y tensiones ideoldgicas en la

base de la redaccion de la Declaracion Universal de 1948, cft., por todos, A. Cassese [1994,
pp. 21-49].
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suficiente para que, en ese ordenamiento, se deba tener tutela judicial de un
derecho fundamental.

Una respuesta afirmativa a estas dos preguntas permitiria ciertamente
evitar embarazosos y discutibles compromisos de matriz iusnaturalista.
Pero, aunque fuese deseable, una respuesta afirmativa a estas dos pregun-
tas se enfrenta con la opinion ampliamente compartida, de acuerdo con la
cual, por decirlo con Bulygin: “los derechos humanos no pueden reducirse
a la regulaciéon normativa de un orden juridico positivo, pues ellos ofrecen
justamente el marco dentro del cual es posible la criticas de las leyes o ins-
tituciones del Derecho positivo™?.

Esta opinion, expresada por un iuspositivista sincero como Bulygin,
independientemente de cualquier propension iusnaturalista, parece encon-
trar confirmacién en algunas formulaciones tanto del Derecho publico
internacional como de algunos textos constitucionales nacionales. Asi, por
ejemplo, la novena enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos afir-
ma que: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be
construed to deny or disparage others retained by the people”, y segtin el art.
2 de la Constitucion italiana: “La Republica reconoce y garantiza los dere-
chos inviolables del hombre, tanto como individuo como en las formaciones
sociales donde se desarrolla su personalidad, y exige el cumplimiento de los
deberes inderogables de solidaridad politica, econémica y social™®.

3.2.2. Indeterminacion y criterios de interpretacion: la formulacion
de los derechos fundamentales

El conjunto de derechos fundamentales de los que asegurar la tutela judi-
cial no se encuentra indeterminado sélo en razon de las diversas orientacio-
nes posibles de los jueces respecto a los (presuntos) derechos fundamentales
que no han encontrado positivizacion explicita en el Derecho interno. Tal
conjunto continuaria siendo indeterminado aun en el caso de que se decidie-
se circunscribirlo a los derechos fundamentales explicitamente establecidos
en un ordenamiento dado.

Una primera razén de esta afirmacién es, banalmente, que la formu-
lacién lingiiistica de las disposiciones juridicas que expresan derechos
fundamentales es vaga, y no soélo general. Por citar un caso ya propuesto
por Dworkin, piénsese, por ejemplo, en la llamada Equal Protection Clause

2 E. Bulygin [1987 (1%), 1991 (2%), p. 619].

% Con referencia a la Constitucion italiana y a su articulo 2, el problema que examinamos
es afrontado, por ejemplo, por A. Barbera [1975, pp. 80-101] y A. Pace [2001]. Més en general,
cfr., ademas, T. Mazzarese [1993], [2002, p. 23], R. Guastini [1998, pp. 343-344], G. Rolla
[2001, pp. 21-26].
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formulada en la décimocuarta enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos. “Nor shall any State [...] deny to any person within its jurisdiction
the equal protection of law”. Como subraya el propio Dworkin: “The Clause
makes the concept of equality a test of legislation, but it does not stipulate
any particular conception of that concept™.

Una razon ulterior de la afirmacion que examinamos viene dada por
el hecho de que un rasgo distintivo de la formulacion lingtiistica de las
disposiciones juridicas que expresan derechos fundamentales es el uso de
términos valorativos. Un ejemplo paradigmatico es identificado por Twining
y Miers?” en la formulacion del articulo 3 de la Convencion Europea sobre
Derechos Humanos de 1950: “No one shall be subjected to torture or to in-
human or degrading treatment and punishment”. La naturaleza emotiva (o,
dicho de otra forma, valorativa y vaga) de los términos “tortura”, “inhuma-
no”y “degradante” que aparecen en la formulacion de este articulo es puesta
incisivamente en evidencia por Twining y Miers por medio de una serie de
preguntas que permiten ver con claridad la pluralidad de lecturas y/o dudas
interpretativas de las que cada uno de estos términos puede ser susceptible.

Las consecuencias de la indeterminacion caracteristica de las formulacio-
nes lingiiisticas de las disposiciones que expresan derechos fundamentales
son, en sede interpretativa, tan obvias como manifiestas. Indeterminacion
que no puede dejar de reflejarse y encontrar expresion en una discreciona-
lidad claramente mas acentuada que la que acompaiia a la interpretacion
de cualquier formulacion lingtistica de una ley. Incluso dejando de lado
la duda de si la diferencia es sdlo cuantitativa y no mas bien cualitativa, es
dificil no compartir, extendiéndola a la mayor parte de los derechos funda-
mentales, la consideracion que hace Cappelletti en relacion con los derechos
de welfare (esto es, con los derechos sociales, econdmicos y culturales):
“The creative character of judicial interpretation and enforcement of [...]
welfare laws and rights can hardly be hidden. To be sure, the difference vis-
a-vis the more traditional role of the judges is one of degree, not of essence.
Interpretation is always creative, and at least a minimum of discretion is
unavoidable in any kind of judicial interpretation. Yet, as a rule, creativity is
both more apparent and more accentuated in these newer areas which have
opened up to the judicial function. For the more vague a statute and the less
defined a right, the more space is obviously left for the discretion in judicial
decision-making”?%.

% R. Dworkin [1977, p. 226].
27'W. Twining y D. Miers [1976 (1), 1982 (2%), pp. 61-62].
2 M. Cappelletti [1989, p. 16].
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Esta segunda fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales pone de relieve una dificultad obvia para su tutela judicial.
Sorprendentemente, sin embargo, esta fuente de indeterminacion no siempre
es (ha sido) considerada un rasgo problematico para la justiciabilidad de los
derechos fundamentales. En particular no es (ha sido) considerada un rasgo
problematico, por ejemplo, en la literatura angloamericana sobre la inter-
pretacion constitucional. Literatura, ésta, en la cual no resulta en absoluto
aislada o minoritaria la posicion de quien identifica en el caracter vago y
valorativo de la formulacion lingiiistica de las disposiciones juridicas que
expresan derechos fundamentales no un defecto, sino un mérito; esto es,
la posicién de quien, precisamente en el caracter vago y valorativo de sus
formulaciones identifica aquello que permite a los jueces hacer efectivos
los derechos fundamentales en la evolucidn progresiva de los mismos que
acompafla a la emergencia de nuevas necesidades de toda sociedad en via
de desarrollo. Es significativa la confirmacion de esta posicion que ofrece
Hufstedler cuando escribe: “I intend no irony in describing the words from
the Bill of Rights as ‘glorious ambiguities’. The very elusiveness of their
content has made it possible to shape and reshape constitutional doctrine
to meet the needs of an evolving, pluralistic, free society. Precision has an
honored place in writing a city ordinance, but it is a death warrant for a liv-
ing constitution”?.

Y también en la literatura neoconstitucionalista, aun cuando en términos
no coincidentes y con argumentos no siempre equivalentes, la vaguedad y
el caracter valorativo de las formulaciones lingiiisticas de los derechos fun-
damentales positivizados son con frecuencia considerados como un rasgo no
negativo, sino (potencialmente) positivo. Es asi, en particular, en los analisis
de quien a un Derecho cierto contrapone un Derecho ductil®, de quien a la
certeza del Derecho contrapone como valor distinto y preeminente el valor
de la equidad, de la justicia del caso particular.

3.2.3. Indeterminacién y criterios de interpretacion: la (potencial)
competitividad entre derechos fundamentales

Y ademas, una fuente ulterior de indeterminacion del conjunto de los de-
rechos fundamentales de los que garantizar la tutela judicial es la (potencial)

2 M. Hufstedler [1979, pp. 4-5]. La afirmacion recogida en el texto es optimista y al mis-
mo tiempo unilateral: es dificil ignorar, en efecto, que la indeterminacion de la formulacion
lingtiistica de los derechos fundamentales puede ser (y de hecho ha sido) un instrumento que
permite a los jueces perseguir fines diversos y en conflicto entre si; esto es, que es un medio
que los jueces pueden usar tanto para tener en cuenta la emergencia de nuevas necesidades en
“an evolving, pluralistic, free society”, como para ignorarlas y negarlas.

3 Asi, en particular, G. Zagrebelsky [1992].
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competitividad de los derechos fundamentales, tanto en el caso de que su
catalogo se encuentre circunscrito al conjunto de los derechos explicitamen-
te reconocidos en el Derecho interno, como en el caso en que se convenga
que también pueden tomarse en cuenta derechos proclamados en ambito
supranacional’®! y/o derechos no explicitamente enunciados en disposiciones
de Derecho positivo™®.

Son dos los principales tipos de conflicto que pueden darse entre dere-
chos fundamentales, independientemente del hecho de que los mismos estén
0 no expresamente enunciados en un determinado ordenamiento juridico®:
(a) conflictos que derivan de concepciones distintas y divergentes del valor
del que un mismo derecho fundamental es expresion o instrumento de rea-
lizacion, y (b) conflictos que derivan de la imposibilidad de tutelar y/o de
realizar un derecho fundamental sin violar otro, o, al menos, sin circunscri-
bir el posible alcance de este ultimo.

En particular, como se ha subrayado ya (§ 3.1.), todo derecho fundamen-
tal puede ser considerado como una entidad de naturaleza axioldgica. Dicho
de otra forma, todo derecho fundamental expresa y/o es instrumento de la

31 Son dos los ejemplos que G. Rolla [2001, p. 23] sefiala de “clausulas que abren el orde-
namiento nacional a las codificaciones internacionales en materia de derechos fundamentales
de la persona™: el art. 10 de la Constitucion espafiola (“Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia™), y el art. 16 de la Constitucion portuguesa
(“Las disposiciones constitucionales y legales relativas a los derechos fundamentales deben ser
interpretadas e integradas en armonia con la Declaracion universal de derechos humanos”).

32 Dos ejemplos posibles, ya recordados en el texto (§3.2.1.): la novena enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos y el art. 2 de la Constitucion italiana. También, siguiendo a
G. Rolla [2001, pp. 24-25], que los caracteriza como “clausulas generales de apertura que se re-
miten al valor fundamental de la persona y a su libre desarrollo”, pueden identificarse ulteriores
ejemplos en el art. 2 de la Ley Fundamental alemana y en el art. 5 de la Constitucion griega.

33 Independientemente de cualquier diferencia a la hora de caracterizarlos y/o de distinguir
entre ellos diversos tipos, los conflictos entre derechos fundamentales han sido indicados con
frecuencia como una de las principales dificultades que obstaculizan una realizaciéon completa
y una tutela plena de los derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, N. Bobbio [1965], [1968],
T. Mazzarese [1993], G. Corso [1996], R. Guastini [1998, pp. 228-231], M. Koskenniemi
[1999, pp. 107-111], L. Prieto Sanchis [2002]. En particular, segin N. Bobbio [1965], el con-
flicto entre derechos fundamentales identifica una de las razones que impiden indicar un fun-
damento tltimo de los mismos. En contraste con esta opinion recurrente, L. Ferrajoli [2000, pp.
51-52 'y 77-79] critica radicalmente la posibilidad de conflictos entre derechos fundamentales.
Segtn Ferrajoli, en efecto: “No tiene sentido hablar de ‘conflictos’ o peor aun de tendenciales
o virtuales incompatibilidades entre libertad negativa de un lado y derechos de autonomia
civil y politica del otro. Se debe hablar mas bien, una vez esclarecida la diversa estructura y
naturaleza de los derechos primarios y secundarios, de una oposicion menos problematica pero
mas seria e importante: de los limites impuestos a la genérica libertad negativa por el ejercicio
directo o indirecto de los derechos de autonomia, dentro de los limites impuestos a estos por
los derechos de libertad” (p. 51).
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realizacion de valores. Asi, solo para dar algin ejemplo, éste es el caso de la
igualdad, de la libertad individual, del respeto a la dignidad humana. Valo-
res, éstos, cada uno de los cuales, como es bien sabido, ha sido entendido en
una diversidad de formas distintas; valores, éstos, que de forma paradigma-
tica ejemplifican, todos ellos, lo que Gallie ha propuesto llamar “contested
concepts™*. Se sigue de ello, como es obvio, que todo derecho fundamental
puede ser leido de tantas formas cuantas son las diferentes concepciones de
los valores de los que €l mismo es expresion y/o instrumento de realizacion.
Y, como es obvio, lecturas distintas de un mismo derecho son, en medida
mas o menos clara seglin los casos, conflictivas entre si.

Y ademas, si y en cuanto son entidades de naturaleza axiologica no dife-
rentes de los valores de los que son expresion o instrumento de realizacion,
etiquetar como fundamental (o, andlogamente, como humano o natural) un
determinado derecho entrafia, de ordinario, la asuncion de que el mismo
vale universalmente, sin ninguna restriccion. Es decir, que la proteccién y
la realizacién de un derecho fundamental deberia encontrarse garantizada
siempre y a todos. Esta lectura intuitiva de la nocidén que estamos examinan-
do vale, sin embargo, solo para algunos derechos fundamentales clasicos vy,
como subraya Bobbio: “En la mayor parte de las situaciones en las que esta
en cuestion un derecho del hombre, sucede [...] que dos derechos igualmente
fundamentales se enfrentan entre si y no se puede proteger incondicional-
mente a uno de ellos sin volver inoperante al otro”.

Asi, retomando el ejemplo propuesto por el mismo Bobbio, el derecho
de libertad de expresion puede enfrentarse con el derecho a no ser ofen-
dido en relacidn con las propias creencias religiosas y/o morales, con el
derecho a no ser difamado, con el derecho a no ser estafado. Ademas, un
ejemplo de mas dramadtica actualidad en los ultimos afios viene ofrecido
por el (presunto) conflicto entre seguridad y paz. Conflicto (presunto) que
se ha venido configurando ya como conflicto entre seguridad y libertad
y/o como conflicto entre /a libertad (rasgo que se reivindica como irre-
nunciablemente distintivo de los regimenes democraticos de los paises
occidentales) y las libertades, es decir, las diversas libertades en las que
la libertad de las democracias occidentales se ha manifestado tradicional-
mente, y de las que hoy se solicitan derogaciones cada vez mas numerosas
e inquietantes’’.

3 W.B. Gallie [1956].

3 N. Bobbio [1968 (1%), 1992 (2%), p. 39].

3¢ Sobre el presunto conflicto entre seguridad y paz, entre seguridad y las libertades tradi-
cionalmente reconocidas en las democracias occidentales, cft., supra, nota 3. También, sobre
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De ordinario los conflictos entre derechos fundamentales derivan de la
proteccion de intereses sociales distintos y/o de valores en conflicto que de-
rechos fundamentales diferentes tienden a realizar. En sintesis, citando una
vez mas a Bobbio: “A través de la proclamacion de los derechos del hombre
hemos hecho emerger los valores fundamentales de la civilizacién humana
hasta el momento presente. Cierto, pero los valores tltimos son antindmi-
cos: este es el problema™’.

Una ultima anotacion. Contrariamente a lo que quizas se podria pensar,
el fendmeno de los conflictos entre derechos fundamentales, independien-
temente del tipo de configuracion que pueda asumir, no es simplemente un
caso particular del fendmeno mas general del conflicto entre normas (es
decir, del fendmeno de las antinomias). Aunque estén relacionados, los dos
fenémenos presentan, en efecto, diferencias significativas. Mencionaré tres
de ellas.

Una primera diferencia significativa entre antinomias y conflictos entre
derechos fundamentales es que, a diferencia de lo que sucede en el caso del
conflicto entre normas, no es necesario que los derechos fundamentales en
conflicto estén explicitamente expresados por (o sean, al menos, implicita-
mente reconducibles a**) disposiciones de Derecho positivo. Dicho de otra
forma, mientras que no se puede afirmar que haya un conflicto entre dos
normas a menos que cada una de ellas sea juridicamente valida (es decir,
a menos que cada una de las dos normas se encuentre expresada por una
disposicion de Derecho positivo que no haya sido derogada), es posible, por
el contrario, afirmar que hay conflicto entre dos derechos fundamentales
también en el caso en que los dos derechos fundamentales no se encuentren
ambos expresados por una disposiciéon de Derecho positivo, esto es, también
en el caso de que no se encuentren ambos positivizados. Si y en cuanto que
se juzga que un derecho es fundamental (es decir, si 'y en cuanto que pueda
ser concebido como un valor a tutelar), su positivizacion explicita puede no
ser considerada como una condicion necesaria para su tutela juridica y/o
para su justiciabilidad.

Una segunda diferencia significativa entre los dos fendmenos que ahora
examinamos es, ademas, que no hay criterios gracias a los cuales identificar
conflictos entre derechos fundamentales, esto es, que no hay criterios que
permitan decidir univocamente si, y en qué medida, dos derechos estan en

la tension entre seguridad y libertad, entre seguridad y tutela de los derechos fundamentales,
cfr, B.C. Ramcharan [2002].

37 N. Bobbio [1968 (1%), 1992 (2%), p.42].

Y este es el caso en el que al menos uno de los dos términos de la antinomia viene dado
por una norma implicita, es decir, por una norma extraida por via interpretativa de varias dis-
posiciones. La sugerencia de esta precision es de Susana Pozzolo.
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conflicto. La competencia y/o la conflictividad depende, en efecto, sobre to-
do, aunque quizas no exclusivamente, de la lectura de los valores de los que
los derechos fundamentales son expresion y/o instrumentos de actuacion.
Significativo, y dramatico, es el caso antes mencionado de la contraposicion
entre seguridad y libertad, si no directamente entre la libertad y las diversas
libertades en que ha encontrado expresion la libertad en las democracias oc-
cidentales. Contraposicion, ésta, eventual y todo menos obvia: los argumen-
tos de quien reclama una derogacion cada vez mas amplia y generalizada de
las libertades y de los derechos fundamentales en nombre de la seguridad
se enfrentan, en efecto, con los argumentos, ciertamente menos drasticos y
perentorios, de quien, por el contrario, reivindica una tutela plena y acabada
de las libertades y de los derechos fundamentales como condicidén necesaria
e imprescindible de la seguridad.

Una tercera diferencia significativa entre los dos fenomenos que exami-
namos es, en fin, que, a diferencia de lo que sucede en el caso de normas
antindmicas, no esta previsto ningun criterio juridico que permita resolver
un conflicto entre derechos fundamentales. Y esto, con independencia del
hecho ya subrayado de que los derechos fundamentales estén o no explicita-
mente positivizados. Los criterios usuales para la resoluciéon de antinomias
aparecen, en efecto, como inadecuados en el caso de conflictos entre dere-
chos fundamentales. Esta afirmacion vale ante todo para el principio de /ex
superior 'y para el principio de lex specialis: ninguno de estos dos criterios
proporciona un instrumento idéneo para la resolucion de conflictos entre de-
rechos fundamentales, porque los derechos fundamentales, en cuanto tales,
tienen la misma relevancia; esto es, comparten el mismo nivel jerarquico
y tienen el mismo ambito de validez universal. Y tampoco el principio de
lex posterior parece ofrecer un instrumento adecuado para la resolucion de
conflictos entre derechos fundamentales: la emergencia de nuevos derechos
fundamentales no entrafia, como es obvio, que los precedentemente reco-
nocidos y tutelados se transformen en, por asi decirlo, “menos fundamen-
tales”.

Las caracteristicas peculiares de los conflictos entre derechos fundamen-
tales, y las diferencias entre este fendmeno y el aparentemente analogo de
los conflictos entre normas, muestran claramente que, de hecho, depende de
las diversas posibles preferencias de los jueces el decidir, sobre la base de
una discrecionalidad cuantitativamente mayor si no incluso cualitativamente
distinta respecto a aquella de la que gozan en caso de conflicto entre normas,
cuales sean, en caso de derechos fundamentales en conflicto, aquellos los
que garantizar por medio de tutela judicial.
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3.3. Dificultades légicas

La triple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos funda-
mentales a realizar y/o a tutelar en un ordenamiento juridico actia, como es
obvio, sobre las formas y sobre los modos en que se configura el razona-
miento judicial en las diversas fases en que se articula el proceso decisorio
de una controversia.

Actda, en primer lugar, confirmando y volviendo aun mas manifiesta
la naturaleza constitutiva y no declarativa tanto de las premisas, juridica y
factica, sobre las que se funda la decision del caso, como de su conclusion,
la parte dispositiva (§3.3.1.).

Y actua, ademas, en segundo lugar, confirmando y volviendo atin mas
manifiesto el caracter tanto derrotable (y/o no monoténico), como aproxi-
mativo del razonamiento judicial (§3.3.2.).

3.3.1. Naturaleza constitutiva de las decisiones judiciales

Segun una tesis ya presente en las primeras formulaciones de la Reine
Rechtslehre kelseniana, las decisiones judiciales tienen naturaleza constitu-
tiva y no declarativa®. Y precisamente, de una decision judicial (sea cual sea
el tipo de accion que pueda ser objeto de la misma*?), tiene naturaleza no de-
clarativa sino constitutiva tanto la conclusién (la parte dispositiva), porque
es el resultado de una deliberacion (por parte de un érgano competente) y no
de una mera deduccién légica®!, como las premisas, tanto la juridica como
la factica, porque una y otra son el resultado, no de un proceso meramente
cognoscitivo de los hechos objeto de la controversia y/o (re)cognoscitivo de
las normas a aplicar para su resolucion, sino, por el contrario, de un comple-
jo proceso decisorio y valorativo®.

3 De esta tesis me he ocupado anteriormentre, en particular en [1992], [1996%, pp. 57-103],
[1999].

40 La tesis teorética de la naturaleza constitutiva, en una decision judicial, tanto de su
conclusion como de sus premisas, no debe confundirse con la clasificacion dogmatica segin la
cual las decisiones judiciales pueden distinguirse, segun el tipo de accion que es objeto de las
mismas, en declarativas, constitutivas y de condena. Aun no careciendo de relaciones entre si,
la tesis de carécter teorético y la clasificacion de caracter dogmatico son, sin embargo, cosas
distintas y no deben confundirse. Para un analisis mas puntual tanto de las diferencias como de
las posibles relaciones entre una y otra, cfr. T. Mazzarese [1999].

4 Que decidir sea cosa distinta de deducir es una observacion tan obvia y banal como con
frecuencia tenida en poca consideracion en los analisis que identifican en el aparato categorial
de la l6gica clasica una condicion irrenunciable para fundamentar y garantizar la “racionalidad”
de las decisiones judiciales.

“2 En extrema sintesis, son tres los principales argumentos (dos de los cuales fueron ya
formulados por Kelsen) sobre los que se fundamenta la afirmacion de la naturaleza constitutiva
de la premisa factica de una decision judicial: (a) el primer argumento es que el establecimiento
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Ahora bien, la tesis de la naturaleza constitutiva tanto de las premisas,
juridica y factica, como de la conclusion de una decision judicial, recibe
una doble confirmacion tanto en razoén de esos derechos a los que se ha
hecho referencia como derechos fundamentales sobre la aplicacién judicial
del Derecho (§ 2.1.), como en razén de aquellos derechos a los que se ha
hecho referencia como derechos fundamentales en la aplicacion judicial del
Derecho (§ 2.2.).

Los unos, los derechos fundamentales sobre la aplicacién judicial del
Derecho, confirman y testimonian, en efecto, la variedad y la pluralidad
de vinculos juridicos (ligados a aquello que, de acuerdo con distintos or-
denamientos, se entiende por garantia de los derechos de las partes en un
proceso) y no epistemologicos (dictados por eventuales canones objetivos
de conocimiento) que van al compas y caracterizan tanto la llamada fase
cognoscitiva de los hechos objeto de la controversia, como la llamada fase
recognoscitiva del Derecho a aplicar para su resolucion.

Los otros, los derechos fundamentales en la aplicacidn judicial del Dere-
cho, confirman y testimonian la matriz hermenéutica, valorativa y subjetiva,
del razonamiento judicial, que hace inadecuado, por cuanto confundente,
el recurso a los canones de la 16gica deductiva clasica (como, por ejemplo,
respecto a la relacion entre conclusion y premisas de una decision), asi como
a los canones de la l6gica inductiva clasica y/o de la teoria de la probabilidad
(como, por ejemplo, respecto a las diversas fases del establecimiento de los

de los hechos objeto de la controversia debe ser llevado a cabo por un érgano competente; (b)
el segundo argumento es que tal establecimiento debe ser llevado a cabo en conformidad con
cuanto viene establecido por el ordenamiento juridico (es decir, en conformidad con cuanto vie-
ne establecido por el Derecho sobre prueba); (c) el tercer argumento es que el establecimiento
de los hechos objeto de una controversia esta condicionado por la calificacion juridica que los
hechos tienen segun el Derecho, en otros términos, por el supuesto de hecho de la norma gene-
ral a la que se juzga (o, mejor, se decide) que se pueden reconducir los hechos de la controver-
sia. Son tres también los principales argumentos sobre los que se fundamenta la afirmacion de
la naturaleza constitutiva de la premisa juridica de una decision judicial (argumentos, también
en este caso, ya presentes, si bien no siempre explicitamente formulados o examinados con de-
tenimiento, en la obra de Kelsen) : (a) el primer argumento es que la seleccion de la disposicion
normativa a la que recurrir para la enunciacién de la premisa juridica es el resultado de una
actividad decisoria, y no de una actividad meramente cognoscitiva o recognoscitiva del juez;
(b) el segundo argumento es que la seleccion del significado (entre los diversos significados
posibles) a adscribir a la disposicion normativa que el juez decide adoptar para la enunciacion
de la premisa juridica, es, de manera no diferente de la seleccion misma de la disposicion, el
resultado de una actividad decisoria; (c) el tercer argumento es que la aplicacion de una norma
para la resolucion de un determinado caso esta condicionada por un juicio de validez sobre la
norma seleccionada, juicio que (de manera analoga a la seleccion de la disposicion a adoptar
y de la seleccion de la norma expresada por la disposicion adoptada) es el resultado de una
actividad decisoria.
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hechos del caso) como instrumentos explicativos del proceso decisional de
una controversia.

3.3.2. Carécter tanto derrotable (y/o no monotonico) como aproximado
del razonamiento judicial

El papel de los derechos fundamentales en la aplicacion judicial del
Dercho, esto es, el papel que los mismos tienen (pueden y/o deben tener)
en la identificacion de las dos premisas y en la seleccion de la decision (no
deduccién) de la solucidon de una controversia, no so6lo concurre a confirmar
la naturaleza constitutiva y no declarativa de las decisiones judiciales, sino
que permite denunciar aquellos rasgos que, en contraste con la asuncion
(neo)ilustrada del juez boca de la ley, no pueden no ser dos rasgos distinti-
vos del razonamiento judicial: su caracter tanto derrotable (y/o no monoto-
nico) como aproximado®.

La derrotabilidad (y/o no monotonicidad) del razonamiento judicial es
una obvia consecuencia inmediata de la competitividad (potencial, cuando
no real) entre derechos fundamentales distintos y/o entre valores de los que
los mismos son expresion. La realizacion y/o tutela de un derecho funda-
mental puede enfrentarse, en efecto, con la realizacion y/o la tutela de un
derecho fundamental diferente. Y, ademas, puede haber competitividad en
la realizacion y/o tutela de un mismo derecho fundamental segun la lectura
que se asuma y/o se proponga del valor del que el derecho fundamental es
expresion (entre los ejemplos quizas mas obvios los de la vida, el trabajo,
la familia).

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos
fundamentales distintos, si no de un mismo derecho fundamental en razon
de lecturas distintas del valor (de los valores) del que el derecho es expre-
sion, incita a la adopcion (si no a la experimentacion de nuevas formas)
de calculos logicos derrotables y/o no monotonicos; es decir, de calculos
capaces de dar cuenta de formas de razonamiento y/o de argumentacion que,
como las formas de razonamiento y/o de argumentacion judicial, tengan
como objeto datos (potencialmente) en conflicto apoyados por razones mas
o menos fuertes que, seguin los casos, pueden prevalecer o ceder respecto a
otros datos. Célculos, en otros términos, en los cuales (a diferencia de los
calculos de la logica clasica que es monotonica y no derrotable) la introduc-
cion de nuevas premisas y/o el cambio de las premisas iniciales entrafia un
cambio también en las conclusiones, en las consecuencias que son deriva-
bles en el célculo.

4 Del caracter aproximado del razonamiento judicial me he ocupado anteriormente, en
particular en [1996 a, pp. 159-204], [1996 b], [1996-1997].
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El caracter aproximado del razonamiento judicial es, por el contrario,
una obvia consecuencia de cada una de las tres principales fuentes de in-
determinacion del conjunto de los derechos fundamentales de las que se ha
hecho mencion. Es decir, el caracter aproximado del razonamiento judicial
es una consecuencia obvia tanto de la indeterminacion que se deriva de los
criterios de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la
redaccién del catalogo de los mismos (y, por tanto, también de las dudas
relativas a la pregunta de si tal catalogo debe considerarse cerrado o abier-
to), como de la indeterminacion que se deriva de los criterios de interpreta-
cion (de las formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en el
catalogo de un ordenamiento determinado tanto en razon de la pluralidad
de concepciones de los valores a ellos subyacentes, como en razon de su
(potencial) competitividad (sincronica y diacrénica).

Este dato de la triple fuente de indeterminacion del conjunto de los de-
rechos fundamentales de los que garantizar tutela judicial, que estimula la
adopcion (si no la experimentacion de nuevas formas) de calculos de logica
fuzzy o logica del razonamiento aproximado; es decir, de calculos capaces
de dar cuenta de formas de razonamiento y/o de argumentacion que, como
las formas de razonamiento y/o de argumentacion judicial, no pueden ser
sino aproximadas porque tienen como objeto datos que no pueden sino ser
indeterminados*.

La légica fuzzy o logica del razonamiento aproximado tiene rasgos con
seguridad muy poco tranquilizadores (todavia menos tranquilizadores que
los de la logica derrotable y/o no monotoénica) para cualquier jurista ligado
a una concepcion tradicional del dogma de la certeza del Derecho, y tiene
incluso caracteristica sospechosas para cualquier logico hostil a calculos
que, como los de la ldgica fuzzy, son no una extension de la 16gica clasica,
sino expresion de una de las ya numerosas logicas divergentes®. Segun la

# Aunque sus primeros célculos se remontan solo a la segunda mitad del siglo pasado, la
literatura sobre la logica fuzzy es ya muy amplia. Para algunas indicaciones bibliograficas, cft.
T. Mazzarese [1966, p.164, n. 10]; para una lectura introductiva que ofrezca una panoramica de
algunas de sus implicaciones teorético-conceptuales y/o de los distintos campos de sus posibles
aplicaciones y/o de la variedad de sus configuraciones, cft., por ejemplo, D. McNeill, P. Frei-
berger [1993], B. Kosko [1994] y S. Haak [1996, pp. 229-242], A. Sangalli [1998].

4 Una caracterizacion particularmente feliz de la nocién de logicas divergentes, caracteri-
zacion que capta la razon de fondo de la incomodidad que estas logicas generan usualmente, es
ofrecida por W. V.O. Quine [1970, pp. 80-81]: “El tipo de divergencia [...] a tomar en conside-
racion [...] no es simplemente un cambio de los métodos que generan la clase de las verdades
légicas, sino un cambio de la propia clase. No es s6lo un cambio de la linea de demarcacion
entre a qué llamar verdad logica y a qué llamar verdad extralogica. Se trata, més bien, de un
neto rechazo de parte de nuestra légica como para nada verdadera en absoluto” [cursiva mia].
Un analisis amplio y detallado de los diversos problemas filosoficos relativos a los aspectos
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caracterizacion propuesta por el mismo Zadeh, que ha sido su fundador, de
la 16gica fuzzy se puede decir “que es una logica del razonamiento aproxi-
mado. En cuanto tal, es una ldgica cuyos rasgos distintivos son: (i) valores
de verdad fuzzy expresados en términos lingiiisticos, como: verdadero, del
todo verdadero, mds o menos verdadero, bastante verdadero, no verdadero,
falso, no del todo verdadero y no del todo falso, etc.; (ii) tablas de verdad
imprecisas; y (iii) reglas de inferencia cuya validez es mas aproximada que

exacta’,

Esta caracterizacion de Zadeh es quizas inquietante para quien, tanto en
el ambito juridico como en el ambito l6gico-filosofico, ve en los canones y
en los principios de la logica clésica los tinicos parametros de racionalidad y
de correccion de cualquier forma de razonamiento (también del razonamien-
to judicial). La caracterizacidon es quizas inquietante, pero es ciertamente
idénea para proporcionar un modelo explicativo del razonamiento judicial
que permite dar cuenta de sus muchas aproximaciones, de sus continuos
ajustes, de la pluralidad de variables que intervienen para condicionarlo y
para informarlo en su ensamblaje y articulacion.

(Traduccion de Juan Ruiz Manero)
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