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ABSTRACT

The main idea of this paper is the reiteration of a common sense truth con-
cerning the appeal of the Courts of Justice to consequentialistic arguments
when making judicial decisions and even, in some cases, when justifying a judi-
cial decision.

There is an attempt here to verify it by means of some instances. The author
also tries to explain and analyse it from a Philosophy of Law that has an anali-
tical and sociclogical basis.

A difference is noted between two different meanings of consequences, a)
consequences as a structural element of rules and b) consequences relating to
the predictable effects of judicial decisions.

The author uses consequences in the second sense and takes into considera-
tion how they work along the different stages of judicial decisions-making,
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo se enmarca dentro de una investigacién
més general scbre el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante, el Tribunal de Justicia), del que me he ve-
nido ocupando desde mi tesis doctoral sobre la justificacién juri-

dica de dicho tribunal (Bengoetxea; 1993), y, mas concretamente, -

desarrolla uno de los temas que, sélo de pasada, figuraba en di-
cha tesis, es decir, la eleccién y justificacién de decisiones judicia-
les en funcién de las consecuencias a las que llevarian dichas de-
cisiones. En el presente trabajo el discurso se desarrolla en un
plano tedrico explicativo sobre el papel de las consecuencias en
general en el razonamiento juridico.

La mayoria de los ejemplos se han extraido del Tribunal de
Justicia, por ser éste el Tribunal que suscita mi mayor interés,
pero el discurso, pienso, seria extensible a otros tribunales de
otras jurisdicciones. Otros ejemplos se han extraido de la familia
del Common law, por contar esta gran familia con una tradicién
juridica que, de manera manifiesta, niega la relevancia del razo-
namiento consecuencialista en el derecho, especialmente en lo
que se refiere a la interpretacién de la ley o statutory interpreta-
tion (Cross; 1976: passim, Edward y Lane; 1991: 30). Por ello al
aportar ejemplos de jurisdicciones del Common law que recurren
a razonamientos consecuencialistas se estd aportando una prue-
ba importante sobre la relevancia de este tipo de razonamientos.

32



Una defensa del Consecuencialismo en el Derecho

La idea principal del presente trabajo probablemente no sea
m4s que la reiteracién de un tépico: que los tribunales, de hecho,
recurren a razonamientos consecuencialistas en el proceso de la
toma de la decisién judicial, e incluso, en algunas ocasiones, aun-
que de forma velada, en el proceso de justificacién de la decision
judicial. Se trata precisamente de verificar esta idea con algunos
ejemplos, y de explicarla y analizarla desde una filosofia del de-
recho de corte analitico y socioldgico.

Antes de proseguir considero conveniente realizar una preci-
sién lingiifstica. Al hablar de consecuencias en el derecho pueden
entenderse, al menos, dos cosas distintas. Por un lado estén las
consecuencias de aquellas normas o disposiciones juridicas que
son reglas, es decir las consecuencias como elemento estructural
de las normas: apodosis o consecuencia juridica prevista para un
supuesto de hecho o protasis, en un contexto deéntico. En este
primer sentido de consecuencias, toda aplicacién de una regla es
consecuencialista pues extrae la consecuencia prevista de forma
universal por dicha regla para un supuesto de hecho previsto
también de forma universal en la regla y que se concretiza en el
£aso.

Pero en el presente trabajo, al hablar de consecuencias no me
refiero a este elemento estructural de toda regla hipotética sino a
Ia toma en consideracién de las posibles consecuencias, efectos,
implicaciones o resultados de las decisiones judiciales o de la op-
cién por una u otra decisién judicial; apurando los términos po-
driamos decir que nos interesan las consecuencias de aplicar una
u otra consecuencia juridica prevista en la norma. Podemos ade-
lantar en este punto que la toma en consideracién de las posibles
consecuencias de las decisiones judiciales se produciria, en dis-
tintos momentos o subdecisiones principales de la decisién judi-
cial: 1) en la eleccién o seleccién de la norma o la disposicién juri-
dica aplicable; 2) en la (re)construceién o interpretacion de la
norma aplicable en situaciones de duda; 3) en la clasificacién de
los hechos probados, y 4) en la eleccién o seleccién de la conse-
cuencia juridica de la norma en los casos en que el legislador ha-
ya previsto un margen de maniobra. Al analizar los casos del Tri-
bunal de Justicia nos centraremos en los dos primeros supuestos
dado que la calificacién de los hechos probados es una cuestion
que compete a la jurisdiccién doméstica, y dado que la eleccidn de
la consecuencia juridica normalmente es también una cuestién
de aplicacién para los jueces estatales.
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II. LOS ARGUMENTOS CONSECUENCIALISTAS COMO ARGUMENTOS
JURIDICOS

Procedamos ahora a contextualizar los argumentos consecuen-
cialistas o argumentos a partir de consecuencias, para distinguir-
lIos de otros argumentos relacionados y comprender mejor su re-
levancia en el proceso de toma de decisién judicial. No creo ser
especialmente original al dividir los principales argumentos in-
terpretativos y justificativos en tres grupos (MacCormick v Ban-
kowski; 1991): argumentos lingiisticos o semidticos, argumentos
sistémicos (y contextuales) y argumentos dinamicos. Otros auto-
res prefieren clasificaciones binarias como aquellas entre razones
de autoridad y razones substantivas (Summers; 1978, Ativah y
Summers; 1987). Otros en cambio prefieren enumerar los distin-
tos argumentos interpretativos que figuran en las decisiones ju-
diciales (Tarello; 1980, Ezquiaga; 1984). Aqui optamos por la cla-
sificacion tripartita, no por considerarla la Gnica apropiada sino
para sacar a la luz su especial relevancia social.

Los argumentos lingiiisticos o semidticos realizan un andlisis
de Ias normas como fragmentos de discurso desde el punto de vis-
ta sintdctico ¥ semantico, e incluso desde el punto de vista prag-
matico tomando el discurso como un acto de habla, aunque en es-
te caso se acercan a los argumentos dindmicos,

Los argumentos sistémicos son en cierto sentido estaticos y
comprenden los argumentos contextuales y los «cuasi-légicoss».
Estos argumentos se fijan en la dispesicién ¢ norma aplicable y la
analizan en el contexto normativo en que se encuentra, en rela-
cidn {semi-) légica con las restantes normas del contexto: las nor-
mas (o disposiciones) cobran un significado conereto al ser inter-
pretadas como partes de un contexto mds amplio, como
elementos estructurales de un subsistema o un sistema entendi-
do como un conjunto elaborado o reconstruide y paralizado en el
tiempo. Estos argumentos se utilizan bajo el auspicio de criterios
estructurales o sistémicos de unidad, consistencia, completud y
coherencia del ordenamiento.

Finalmente los argumentos dindmicos observan las normas y
el ordenamiento juridico en movimiento, fijandose en las funcio-
nes, objetivos o eficacia de los mismos, en su proyeccion temporal
de forma retroactiva cuando buscan los motives y objetivos del le-
gislador histérico o de forma prospectiva cuando analizan las
consecuencias que acarrearia una interpretacién concreta de una
norma ¢ disposicién ¢ cuando analizan los objetivos que preten-
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deria alcanzar un legislador racional ideal. El acento se pone en
el derecho en accién, en sus fines v resultados. Habria tres tipos
principales de argumentos dindmicos: los teleoldgicos, los de efi-
cacia y los consecuencialistas; todos ellos se valoran desde crite-
rios funcionalistas y deontolégicos. Los argumentos dindmicos
centran la atencién en los resultados que se desean obtener me-
diante la decision, lo que nos lleva a su relevancia social. En la
préactica interpretativa todos estos argumentos aparecen combi-
nados en redes argumentales complejas.

1II. ARGUMENTOS CONSECUENCIALISTAS Y ACCION SOCIAL

En general, e independientemente del contexto jurisdiccional
concreto, 1a decision judicial a partir de consecuencias puede con-
siderarse como un método racional de accién social. Expliquémo-
nos. Bl juez esta ligado a un sistema juridico compuesto por nor-
mas m4s o menos precisas o si se prefiere mas o menos
ambiguas. A este conjunto de normas le busca una finalidad. El
propio legislador se fija la consecucién de ciertos objetivos al dis-
poner las normas. Las normas estdn previstas para guiar ia con-
ducta de los particulares y para guiar la decisién judicial. Como
ha explicado Atienza (1991a: 92, con ligera parafrasis), el proceso
normativo legislativo puede verse como una serie de interaccio-
nes entre distintos factores: los autores de las normas, los desti-
natarios (primarios y secundarios), el sistema juridico, los objeti-
vos que persiguen las leyes y los valores que las inspiran.

El primer condicionante del juez consiste en la aplicaciéon de
normas previamente establecidas. Al mismo tiempo, al juez se le
plantea un conflicto social entre las partes, el cual se define juri-
dicamente al convertirse en un conflicto juridico, al intervenir los
juristas y accederse al sistema jurisdiccional como método mo-
derno de resolucién de conflictos. A este conflicto debe dérsele
una solucién. La decisién judicial es tanto la aplicacién de nor-
mas juridicas pre-establecidas cuanto la resolucién de conflictos
y la manera de evitar y canalizar futuros conflictos sociales, o in-
cluso la manera de producir cambios en la sociedad. Al buscar
una decisién aceptable para resolver dichos conflictos, el juez fie-
ne un limite infranqueable: la disposicién o la norma juridica. Pe-
ro los limites impuestos por ésta no son siempre precisos ¢ claros.
Esta norma puede contemplarse 1) como un texto auténomo, 2)
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como elemento del ordenamiento o 3) como la plasmacién norma-
tiva de ciertos objetives sociales.

1) En algunos casos los jueces tinicamente se guian por el te-
nor literal del texto de las normas tomadas de forma aislada. Al
hacerlo estdn optando por una postura (ideolégica) concreta: la
adhesi6n incondicional al texto legal en Iinea con una interpreta-
cién estricta del principio de divisién de poderes y con el positi-
vismo m4ds rotundo (como proponia la escuela de la exégesis). La
legitimidad le vendria a la actividad judicial de su papel como
mera boca de la ley, como le gustaba a Montesquieu. 2) En otras
ocasiones los jueces pueden considerar las normas como frag-
mentos de un ordenamiento complejo pero sistemdtico, en cuyo
caso no dejan de optar por una postura ideoldgica consistente en
reconstruir el derecho como sistema buscando la racionalidad del
mismo, como una institucién normativa auténoma (Luhmann) y
pura (Kelsen) sin relacién con otros sistemas normativos (moral,
politica) o sociales {economia, sistema social, sistema cultural).
La legitimidad le vendria a la actividad judicial de su contribu-
cién a moldear el derecho como un sistema que se quiere racio-
nal. 3) Finalmente, los jueces pueden abordar la norma como la
solucién prevista por el legislador para dar solucién a un conflic-
to social y, de paso, para evitar la producecién de nuevos conflic-
tos. Al hacerlo no dejan de optar por otra postura ideolégica con-
creta, en este caso, por la colaboracién interactiva con el
legislador contempordneo. John Bell (1983) ha llamado a este
modelo en que el juez actuaria como un legislador intercalado: in-
terstitial legislator model. La legitimidad le vendria a la activi-
dad judicial de su participacién en la consecucién de los objetivos
sociales para los cuales se crea el derecho: resolucién de conflic-
tos y cambio social. Esta linea encontraria su defensa en el uso
alternativo del derecho.

Para buscar una solucién al conflicto, el juez se preguntara:

- ¢Cudles son los resultados que prevé alcanzar la norma aplica-
ble? jcudles son los objetivos del legislador historico? jcudles los
del legislador contempordneo? ;jcudl es 1a finalidad de la norma?

- {Cudles son los valores que inspiran la determinacién de di-
chos objetivos? jestdn recogidos a su vez en normas del ordena-
miento?

- {Qué métodos o vias ha tenido en cuenta el legislador para al-
canzar dichos resultados? ;se trata de métodos adecuados para
dichos objetivos o los resultados se producen por otros métodos
no previstos por la norma? en este caso, jcabria recurrir a di-
chos métodos, siempre que ello no fuera en contra de normas
establecidas o de cierta axiologia?
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- (Cudles son los significados posibles de la norma aplicable?

- ;Cudl es el significado de la norma que mejor permite alcan-
zar dichos resultados?

- ;Se seguirian otros resultados adicionales optando por dicha
interpretacion?

-;Serian aceptables, desde alguna axiologia concreta incluyen-
do el sistema juridico, diches resultados adicionales?

Los argumentos consecuencialistas se centran en los resulta-
dos a los que presumiblemente llevaria una u otra decisién (entre
las juridicamente viables) en el entorno social en que opera el de-
recho, y en ese sentido suponen la negacién de la autonomia radi-
cal del sistema juridico, de su cardcter autopoiético. La actividad
judicial recurre a otros tipos de racionalidad ademas de la juridi-
co-formal: se analizan las consecuencias que mejor conseguirian
los objetivos del legislador (para lo cual se echa mano del sistema
social, econémico y cultural) las cuales a su vez dependen de los
valores por los que haya optado el mismo y que los jueces adopta-
ran como propios (para lo cual se echa mano de otros sistemas
normativos como la politica o la moral). Como antafo lo dijera
Harper (1929: 269):

«la regla juridica enunciada en una decision se convierte en
una mera hipétesis de trabajo que se demostrars experimental-
mente como sensata o insensata. La regla sera justa o injusta
segiin lo revelen sus consecuencias. Asi como para el juez Hol-
mes el derecho eran las profecias sobre lo que harfan los tribu-
nales, para el jurista pragmadtico el derecho consiste en las pro-
fecfas sobre lo que producird las consecuencias mds deseadas
en general»

Dejando a un lado la cuestion de la confusién que sufren tanto
Holmes como Harper entre la definicion de derecho y el conoci-
miento del derecho siempre cabe preguntarse: jes sensato supo-
ner que los jueces recurren a razonamientos a partir de las conse-
cuencias en su proceso de toma de decisiones? ;Lo hacen de
hecho? De hacerlo, jcémo lo harian?

IV. LA FORMA DE LOS ARGUMENTOS CONSECUENCIALISTAS

Nos encontramos ahora ante un problema metodolégico funda-
mental. Es opinién comiin entre los legos en cuestiones judiciales
que los jueces deben atenerse a la letra de la ley. Esta imagen
{jquizas se trate de la «noble mentira» de la que habla Dworkin
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en su Imperio de la Justicia?) es cuidadosamente mimada por los
propios jueces en la presentacion de sus decisiones. Por ello, a ni-
vel nermativo no suele figurar el consecuencialismo como argu-
mento interpretativo en las disposiciones juridicas {(como el arti-
culo 3, 1 del e.c. o los articulos 30-33 del Convenio de Viena sobre
el derecho de los tratades) que tratan de la interpretacién y por
ello a nivel de justificacién, no es frecuente encontrar justificacio-
nes a partir de las consecuencias. jQuiere ello decir dado que no
figuran las menciones a las consecuencias en las decisiones judi-
ciales, de hecho, no se recurre a la consideracién de las mismas
por parte de los jueces, y que por lo tanto estariamos perdiendo el
tiempo?

Pero resulta que algunas raras veces si que figuran las conse-
cuencias en las decisiones judiciales. Con mayor frecuencia atn
se observa que también figuran las consecuencias en la argumen-
tacion de las partes ante los tribunales. Pero es més; bastantes
decisiones judiciales cobran un significado especial una vez que
son completadas desde el punto de vista de las consecuencias a
las gue llevan las mismas, o a las que llevarian las decisiones
contrarias que se han descartado.

En estos casos no es descabellado suponer que las consecuen-
cias han figurado en la deliberacion judicial a nivel de descubri-
miento de la decisién, aunque las mismas no se hayan reflejado
en la motivacién propiamente dicha. Sin embargo, dichas hipéte-
sis no seran susceptibles de pruebas concluyentes, a falta de con-
fesiones expresas de los propios jueces, como en el ejemplo que
aportan Ativah y Summers (1887:184-5):

«En los afios sesenta los jueces y fiscales de Michigan tuvieron
que enfrentarse con una ley sobre narcéticos que exigia una pe-
na de reclusion obligatoria de 20 afios para todo aquél imputa-
do que hubiera sido declarado culpable de vender drogas, inclu-
yvendo el cannabis. Los jueces, instigados por los fiscales,
gimplemente se negaron a aplicar esa ley de forma literal, y las
acusaciones por trafico de drogas eran clasificadas sistemdtica
v rutinariamente como posesion ilicita de drogas cuando el acu-
sade no era un verdadero traficante. Un juez justificd en priva-
de esta manera de proceder diciendo: “esta es una ley ridicula,
aprobada en el calor de la pasién sin ninguna consideracién de
sus consecuencias reales. Me niego terminantemente a mandar
a la carcel para veinte afios a un chaval que no ha hecho mas
que vender un porro a su colega. La ley no se ha pensado para
esos casos™»

Propongo que sea aceptado como prueba indiciaria de dicha hi-
pétesis el hecho de poder comprender mejor ciertas decisiones ju-

38



Una defensa del Consecuenciglismo en el Derecho

diciales una vez que se tienen en cuenta los razonamientos con-
secuencialistas a nivel de explicacion.

En estos casos, como en la mayoria, cabe pensar 1) que todo lo
gue ocurre en la deliberacion se refleja en la motivacion, y menos
cuando se trata de una deliberacién y motivacién colegiada, sin
posibilidad de votos particulares y 2) que debe existir alguna ra-
z6n que explique por qué una consideracién que se presume que
figura, incluso de manera prominente, en la deliberacién no figu-
ra luego en la motivacién, Con ello volvemos a la «mentira noble»
o, si se quiere, volvemos a vestir al emperador. En este caso el re-
quisito de sinceridad tan caro a Alexy cuando postula los rasgos
del discurso racional en el derecho (1978) se veria claramente en
fuera de juego.

Antes de proseguir con ejemplos, es relevante mencionar que
el Tratado de la CEE prevé la posibilidad de temperar las conse-
cuencias de las decisiones judiciales. Asi el articulo 174 permite,
con respecto a los reglamentos comunitarios declarados nulos por
el Tribunal, que éste, «si lo estima necesario», sefale aquellos
«efectos del reglamento que deban ser considerados como defini-
tivos» (presumiblemente teniendo en cuenta las consecuencias
negativas de la nulidad absoluta). El esquema consecuencialista
subyace también al articulo 185 cuando admite que el Tribunal
podré, «si estima que las circunstancias asi lo exigen» (es decir,
consecuencias negativas de la no suspension), ordenar la suspen-
sion de la ejecucién del acto comunitario contra el cual se presen-
ta recurso.

Veamos unos casos en los que si figura la argumentacién a
partir de consecuencias. En el diario The Times del 15-12-1984 se
puede leer la siguiente noticia (p. 3):

«recientemente se ha procesado y condenado a un asistente so-
cial por auxiliar a una anciana ciega e indefensa de &4 afos a
suicidarse. El juez dicté una sentencia de nueve meses de pri-
sién y dijo al procesado: “lo que hizo usted, lo hizo guiadoe por la
mas alta moral ... Yo no tengo ningiin deseo de castigarle, pero
debo tener en cuenta el orden piblice (public policy) y disuadir
a otros, menos altruistas que usted, que pueden estar tentados
a acelerar la muerte en otras circunstancias diversas™

En este caso es destacable, por lo novedoso que resulta, la sin-
ceridad del juez en su razonamiento a partir de las consecuencias
indeseables a nivel de disuasién a las que llevaria una sentencia
permisiva. Aunque no faltardn quienes mantengan que el juez ha
incurrido en una contradiccién pragmética: «nio te quiero conde-
nar pero debo condenarte», contradiceién que puede presentarse
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como una situacion de double standards o deberes encontrados:
el moral y el juridico.

En el siguiente caso traido de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia figura la temperacién de las consecuencias respecto a
la posible retroactividad de la sentencia. Se trata del asunto De-
frenne (43/75, [1976] ECR 455). Tras aceptar que el articulo 199
del Tratado sobre igualdad de retribucién entre los trabajadores
masculinos y femeninos para un mismo trabajo, tenia efecto di-
recto, la cuestién consistia en decidir si debia otorgarse a dicha
decisién un efecto retroactivo para las situaciones anteriores al
asunto. Kl Tribunal dijo, a nivel de principio, que las consecuen-
cias prdcticas de cualquier decision judicial debian tomarse muy
en cuenta, pero no hasta el punto de disminuir la chjetividad del
derecho y de comprometer su futura aplicacién con base en las
posibles repercusiones de la decisién. El Tribunal admitié tomar
en cuenta excepcionalmente el hecho de que ciertos Estados
miembros seguian implementando précticas discriminatorias v,
lo hizo en funcién de los dossiers ampliamente documentados y
argumentados que le presentaron ciertos Estados miembros, so-
bre las repercusiones econémicas de una posible retroactividad.

Veameos por fin, un caso relacionado con el anterior que plan-
tea varias de las cuestiones que venimos comentando y otras que
veremos mas adelante. Se trata de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 4-2-1988, en el asunto 157/86, Mary Murphy v otras
contra An Bord Telecom Eireann:

«Mary Murphy y otras 28 compafieras fueron contratadas por
Bord Telecom Eireann para desempefar ciertas labores de
mantenimiento y reparacién de teléfonos. Ellas reivindicaron
el derecho a ser remuneradas bajo el mismo baremo que otros
trabajadores masculinos de la misma fibrica que desempefia-
ban tareas de almacenaje y que tenfan mayor retribucién a pe-
sar de consistir en trabajos de menor valor. Junto al arriba ci-
tado articulo 119 del Tratado se basaban también en el articulo
1 de la directiva 75/117 de aproximacién de las Leyes de los Es-
tados miembros para aplicar el principio de igual retribucién
por igual trabajo. Dado que no se trataba de igual trabajo, en el
sentido de la normativa aplicable, la High Court de Irlanda
planteé una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia en el
sentide de si el principio de igual retribucién por el mismo tra-
bajo se extiende a una demanda de igual retribucién cuando el
trabajo del demandante se considera que tiene un valor supe-
rior al de la persona que la demandante ha fijado como la base
de la comparacién. El Tribunal de Justicia mencioné en primer
lugar su jurisprudencia constante desde Defrenne, para indicar
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que el articulo 119 se aplica directamente en los casos de retri-
bucién desigual entre trabajadores masculinos y femeninos por
el mismo trabajo en el mismo establecimiento. La An Bord Te-
lecom Eireann planteaba que dicho principio no podia aplicarse
en casos de trabajos desiguales pues el articulo 119 dice expre-
samente «un mismo trabajo», y la interpretacién contraria lle-
varia a la consecuencia absurda de que una retribucién igual
deberia pagarse por un trabajo de diferente valor.

Esta argumentacién fue reconocida por el Tribunal, pero acla-
rado que el principio del articulo 119 se openia a que por razén
de sexo se pagase una retribucién inferior a los trabajadores de
distinto sexo que realizasen un mismo trabajo que el realizado
por los trabajadores de otro sexo, y a fortiori prohibia una dife-
rencia de retribucién cuando la categorfa de trabajadores me-
nos retribuidos ejecutase un trabajo de valor superior. La inter-
pretacién contraria, anadié el Tribunal, supondria privar al
principic de igualdad de retribucién de su efecto Gtil y vaciarlo
de contenido. En caso contrario, un empresario podria evitar
este principio asignando tareas adicionales o mds pesadas a los
trabajadores de un sexo determinado, asignandoles asi una me-
nor retribucién».

Este ejemplo nos sirve de introduccién al tema de la forma que
suelen adoptar los argumentos a partir de las consecuencias, es
decir del esquema de razonamiento apagégico o ad absurdum
(analizado exhaustivamente por Ezquiaga; 1987: cap. VIII, res-
pecto al Tribunal Constitucional espafiol) que opera del siguiente
modo: 1) se comienza hipotetizando una interpretacion posible de
la norma que se desea apoyar: 2) seguidamente se postula a mo-
do de hipétesis la interpretacién contraria u opuesta a aquella
que se desea mantener: 3) seguidamente se extraen las conse-
cuencias (como implicaciones juridicas o como resultados exter-
nos) a las que llevaria dicha hipé6tesis indeseable: 4} acto seguido
se procede a valorar negativamente dichas consecuencias con
arreglo a ciertos criterios juridicos y/o axiolégicos: 5) finalmente
se opta por la hipétesis inicial al haberse falseado la hipétesis
contraria (negacién de la negacion).

En el caso arriba mencionado tenemos el problema inicial, es
decir la interpretacién del articulo 119, concretamente del térmi-
no «up mismo trabajo». Caben varias posibilidades pero al Tribu-
nal le interesa desechar la interpretacion literal restrictiva y
adoptar una interpretacion praefer legem. Para ello postula la in-
terpretacion literal que desea rechazar y extraer una consecuen-
cia posible: un empresario podria asignar a unas trabajadoras fe-
meninas un trabajo de superior valor al de los trabajadores
masculinos pero peor retribuido y asi evitar la finalidad del arti-
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culo. Esta consecuencia se valora negativamente como contraria
al objetivo que pretende alcanzar el articulo 119, es decir la no
discriminacion laboral por razén de sexo. Al rechazar la lectura
literal del término 119 se consigue afirmar su lectura constructi-
va mediante el razonamiento suplementario a fortiori (en su for-
ma a minore ad maius: jquien prohibe Io menos prohibe también
lo mas!): si se prescribe la igual retribucién por igual trabajo, a
fortiori para un trabajo superior; lo cual no es del todo razonable
pues deberia retribuirse mejor un trabajo de valor superior.

Concluiremos esta seccidén con un ejemplo de argumentacién
forense a partir de las consecuencias. Se trata de la argumenta-
cién de la Comision de la CEE en el asunto 107/92, Comisién con-
tra Italia, actualmente en curso, tal y como se extrae del Rapport
d’Audience, que es el documento piblico. El conflicto surge por-
que Italia (zona Brenner, StidTirol) ha procedido a una adjudica-
cién administrativa de contrato de obra piblica sin la debida pu-
blicidad comunitaria impuesta por la directiva en cuestion (CEE)
71/305, alegando un riesgo inminente de avalancha y corrimiento
de tierras como acontecimiento imprevisible (condicién que se-
gin la Directiva posibilita prescindir de la debida publicidad),
habiéndose producido una avalancha que causé la muerte a cinco
personas en los afios setenta:

«20. La Commission fait remarquer que si un risque général de
catastrophe naturelle justifie une dérogation a la directive liti-
gieuse, cette directive ne serait jamais applicable dans les ré-
gions de haute montagne et ne serait pas interprétée de facon
restrictive»

Se trata de una argumentacion a partir de consecuencias como
implicaciones juridicas de la adopcién de cierta tesis. La cuestion
esta en la interpretacién del término «acontecimiento imprevigi-
ble» que menciona, sin definir, la directiva sobre publicidad a ni-
vel comunitario de obras ptblicas, con el fin de no discriminar
entre empresas establecidas en el Estado miembro en cuestion y
otras establecidas en ofros Estados miembros. Segiin la Comisién
si dentro de este término se incluyve el riesgo genérico de avalan-
chas de las zonas de montana, entonces se priva a las reglas co-
munitarias de teda finalidad practica, y no podria aplicarse nun-
ca la directiva en cuestién. A nivel general cabe sostener que
cuando un tribunal se preocupa por definir o delimitar la referen-
cia o el sentido de un término, normalmente utilizar4 dicha deli-
mitacién en todos los casos relevantes. Y @i sus decisiones son co-
nocidas por otros tribunales, podra lograrse que sean los demés
jueces quienes utilicen dicha delimitacién para proceder ellos

42



Una defensa del Consecuencialismo en el Derecho

mismos a calificar los hechos de autoes, sin tener que plantear
una nueva cuestién interpretativa.

V. TIPOS DE CONSECUENCIAS

Hemos mencionado varios tipos de consecuencias en estos
ejemplos: asi las consecuencias como resultados o repercusiones
de la decisién judicial (como en el asunto Defrenne o en el asunto
de auxilio al suicidio) y las consecuencias como implicaciones ju-
ridicas (como en Mary Murphy o en el asunto italiano recién cita-
do). Veamos mds detalladamente 1a distincién entre tipos de con-
secuencias, pues la doctrina (MacCormick; 1978, Rudden; 1979,
MacCormick; 1983, Atienza; 1991b: 149-52, Atienza; 1992: 21-2)
no es siempre todo lo clara que uno desearia en este punto. Aun
siendo consciente de la dificultad inherente al preblema, propon-
go distinguir a) por un lado entre dos tipos de consecuencias —1)
consecuencias como resultados o repercusiones externas de una
decisién judicial en el entorno o periferia del derecho y 2) conse-
cuencias como implicaciones juridicas en el derecho— y b) por
otro lado entre 1) la constatacién de las consecuencias y 2) su
evaluacién con base en ciertos criterios axiolégicos juridicos o ex-
trajuridicos.

a) La distincién entre consecuencias como repercusiones socio-
econdmicas de la decisién y consecuencias como implicaciones en
el derecho afecta al problema de la constatacién o identificacion
de las consecuencias. Sin embargo se trata de una distincidn poco
pacifica. En cierto sentido las Ginicas consecuencias internas de la
decision judicial son las previstas por la propia norma juridica
como apodosis o consecuencia juridica, y todas las demas conse-
cuencias son externas a la norma. Adn y todo dentro de estas
consecuencias de la aplicacién de la norma en mi opinién cabe
distinguir entre las consecuencias como repercusiones socio-eco-
némicas y las consecuencias como implicaciones en el derecho.

Las consecuencias como resultados o repercusiones de
la decisién judicial en 1a realidad social extrajuridica, se-
rian los efectos externos de la decisién, lo que MacCormick lla-
maria behavioural outcomes, o comportamientos que resultan de
la decisién. Cabe sefialar desde este momento gue se trataria de
resultados de tipo socio-econémico. Segtin Rudden (1979) este ti-
po de argumentos consecuencialistas se utilizan para refinar o
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afinar interpretativamente una regla que se desea aplicar: se es-
cogeria la interpretacion de la regla que condujera a los mejores
resultados valorados desde una axiologia concreta. Es decir, fun-
cionarian como una directiva positiva de interpretacién:

«Ante varias interpretaciones posibles de la norma debe elegir-
se aquella que lleve a las mejores consecuencias»,

En opinién de MacCormick (1983) habria dos tipos de resulta-
dos: unos a corto plazo e inmediatos y otros a més largo plazo, pe-
ro en mi opinioén no existe una linea divisoria entre las conse-
cuencias inmediatas ¢ a corto plazo y las consecuencias a largo
plazo, que se extenderian potencialmente ad infinitum. Se trata-
ria mas bien de un continuum y el intérprete se detiene donde le
interesa. En todo caso la formulacion de las consecuencias a mas
corto o més largoe plazo puede verse como una reconstruccién de
las consecuencias con mayor o menor grado de generalidad y de
precisién.

Existen varios problemas teéricos con este tipo de consecuen-
cias. Se trata de problemas de constatacién y prueba. Uno supo-
ne que la decisidn va a producir ciertos cambios en el mundo, en
un estado de cosas concreto. Si se trata de un conflicto, la deci-
sién intentara dar fin a dicho conflicto, o al menos darle una solu-
cién de autoridad. Si se trata de un problema de interpretacién,
la decisién debe permitir al juez de aplicacién encontrar una so-
lucibon satisfactoria.

En el caso Defrenne, por ejemplo, si se da efecto retroactivo a
la sentencia por parte del Tribunal, resultaria que el articulo 119
sobre igual retribucién habria tenido efecto directo desde el final
del periodo transitorio, con lo cual las trabajadoras de empresas
publicas que hubiesen percibido sueldo inferior por el mismo tra-
bajo que los trabajadores masculinos durante el tiempo anterior
a la sentencia y posterior al periodo transitorio podrian reclamar
indemnizaci6én por Ja diferencia (efecto inmediato como implica-
cién). Ello supondria un coste econémico impresionante para al-
gunos Estados miembros (efecto inmediato como repercusién eco-
némica), con la consiguiente consecuencia de desplazar dinero
publico para dichas indemnizaciones retirandole de otras parti-
das presupuestarias o a través de otros mecanismos monetaris-
tas (implicacién juridica a medio plazo). Al compensar con otras
partidas presupuestarias, éstas se verian reducidas consecuente-
mente; con lo que los Estados dejarian de prestar una serie de
servicios a los que los ciudadanos tendrian aspiraciones (implica-
cién a largo plaze) y con lo cual se frustrarian indirectamente las
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expectativas de muchos ciudadanos, con lo cual ademds se empo-
breceria el Estado por dejar de prestar servicios econémicamente
importantes (repercusiones econdmicas a largo plazo), con lo
cual... Asi hasta el infinito.

Seria posible hipotetizar una cadena interminable de conse-
cuencias relacionadas, pero ;jdénde pararse? jdonde terminan los
resultados a corto plazo y dénde empiezan los resultados a largo
plazo? Seguin Atienza en el derecho fiscal se suelen tomar en
cuenta las repercusiones econémicas de la decisién a mas largo
plazo. En otros ambitos como, por ejemplo, el criminoldgico se
suelen tener en cuenta repercusiones sociales de la decisién a
mas corto plazo como la resocializacién o la disuasion, aunque se-
ria posgible hipotetizar repercusiones de mas hondo calado, por
ejemplo cuando se considera la posibilidad de discriminalizar
una conducta, la alteracién de las costumbres, la estabilidad so-
cial, la existencia de mecanismos alternativos de reprobacién o
censura social.

En todo caso, los argumentos a partir de las consecuencias co-
mo repercugiones de la decisién son hipotéticos pero no probabi-
listicos. No se funciona sobre la base de una mayor ¢ menor pro-
babilidad de las consecuencias ni sobre un cdlculo de
probabilidades con base en inducciones a partir de datos acumu-
lados previamente sobre las repercusiones de decisiones simila-
res anteriores, sino que se postulan dichas repercusicnes como
suposiciones, o en el mejor de los casos, como hipétesis basadas
en el sentido comiin.

Pero, ;c6mo discriminar o discernir entre hipétesis? ;Existen
algunas hip6tesis mas plausibles que otras? ;Puede hipotetizarse
cualquier consecuencia? ;Ddénde se debe parar en la cadena o en
el continuum de repercusiones y cémo se formula dicha cadena?
Existen en esta sede numerosos problemas metodolégicos. Nos
encontramos en el terreno de los futuribles y de las predicciones.
Estas, normalmente se realizan sobre la base floue o borrosa del
sentzdo comin, pero no sobre la base de hipétesis cientificas co-
rroborables o falseables.

Ni siquiera los cientificos sociales son capaces de afirmar la
plausibilidad de ciertas consecuencias. Menos aan los juristas
préacticos, jueces v abogados, que no son cientificos sociales, y
normalmente carecen de formacion en este sentido, a pesar de
ciertos intentos laudables por parte de la escuela del analisis eco-
némico del derecho o de la jurisprudencia sociolégica. Posible-
mente podria contarse con la colaboracién de expertos en ciencias
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sociales y economia para asesorar, a modo de peritos, a los jueces
sobre las repercusiones de sus posibles decisiones, pero entonces
entrariamos en un terrenc nuevo y controvertido que implicaria
Ia transformacién del models judicial de adjudicacién tal y como
1o entendemos.

En efecto, por parte de algin autor (Rasmussen; 1986) se ha
llegado a sugerir para el Tribunal de Justicia l1a adopcidén del asi
llamado socio-economic fact briefing o informe sobre datos socio-
econdémicos. Es sabido que existen ciertas dreas del derecho co-
munitario en las gue dichos razonamientos, de hecho, juegan una
funcién relevante como el derecho fiscal, las ayudas econdmicas
ptiblicas, la agricultura, la legislacién antidumping, el derecho de
la competencia, etc. En la préactica, se realizan razonamientos po-
co sofisticados sobre las posibles repercusiones de las decisiones
judiciales. Ello supondria, si se me permite la licencia de razonar
a partir de las consecuencias como implicaciones, integrar en el
razonamiento juridico razonamientos traidos de otras disciplinas
como la economia o la sociologia. Pero estas propuestas no han si-
do bien acogidas en la comunidad de juristas, celosa de innova-
ciones que se le puedan escapar de las manos. Ademés permane-
ceria la pregunta ideolégica sobre el modelo deseable de
jurisdiccién y sobre los valores juridicos (seguridad y certeza) que
se pondrian en peligro si se adoptara un modelo cientificista.

Precisamente por existir estos problemas de control de las hi-
p6tesis puede suponerse que los razonamientos a partir de las re-
percusiones socio-econémicas no figuran frecuentemente de for-
ma explicita en la motivacién. Serfa como introducir elementos
extrajuridicos, lo cual no se casa bien con el modelo dominante en
funcién jurisdiccional (jestamos nuevamente ante la «mentira
noble»?) Aiin y todo cabria preguntarse si dichos razonamientos
figuran en la deliberacién. Mencionaré un ejemplo de un asunto
en curso (Kuhn, asunto 289/91) inicamente en lo que se despren-
de del Rapport d’Audience piblico:

«El reglamento (CEE) 823/87 del Consejo intenta regular la
produccién de vino de calidad producido en regién de origen.
Para ello define como tal a los vinos producidos en una regién o
subregién determinada producidos dentro del limite de cierto
rendimiento médximo por hectarea a fijar por cada Estado
miembro, de tal manera que si se produce por encima de dicho
rendimiento maximo se pierde la condicién de vino de calidad
para toda la cosecha. Alemania, en su Ley sobre el Vino ha in-
troducido este requisito de una forma un tante original que
afecta més a la comercializacién del vino de calidad que a su
produccién. En efecto dicha ley dispone gue s6lo podrd comer-
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cializarse como vino de calidad la cantidad que respete el ren-
dimiento méiximo por hectdrea, y la cantidad excedentaria no
podré comercializarse como vino de calidad aunque de hecho
sea de la misma calidad que el vino comercializade como de cali-
dad por respetar el rendimiento méximo. E] conflicto surge por-
que a Kuhn no se le habia permitido comercializar como vino de
calidad una cantidad excedentaria. Al Tribunal de Justicia se le
pregunta si se puede interpretar el reglamento de forma que sea
compatible con el mismo la ley alemana sobre el vino».

La mayoria de los productores alemanes se encuentran en si-
milares condiciones resultando que apenas existe vino de mesa
en Alemania. En teoria cabrian distintas opciones: declarar la ley
alemana incompatible con el reglamento comunitario y temperar
para Kuhn y los restantes viticultores alemanes las consecuen-
cias de dicha decisi6n. Declararla compatible y consentir que se
mantenga la actual situacién. Dejo en manos del lector la tarea
de imaginarse las consecuencias de una decisién en un sentido o
en otro, y la tarea de intentar dar una respuesta a la cuestién
suscitada sin mencionar 1as consecuencias. Al hacerlo, se dard
cuenta que las decisiones cobran un sentido especial una vez que
se contemplan las consecuencias de la decisién, al menos a nivel
de explicacion.

En efecto, a nivel teérico, 1a dificultad reside en los casos en
que, a nivel de descubrimiento, se supone que se razona a partir
de consecuencias aunque luego estos razonamientos no figuren
en la motivacién, pues en tales casos no poedria comprenderse la
decisién en todas sus dimensiones.

Las consecuencias como implicaciones en el derecho.
FEn este caso, el derecho podria tomarse en un sentido dogmatico -
como ordenamiento juridico o en un sentido social como conjunto
de operadores juridicos y practicas juridicas operativas. Las im-
plicaciones juridicas de una decisién podrian ser distintas en am-
bos casos, y podrian estar también més o menos alejadas de la
decigién inicial que da comienzo a la cadena de consecuencias.

1) En el primer caso se trata de observar lo que les ocurre a las
normas interpretadas o a las normas relacionadas sistémicamen-
te con las interpretadas al tomar una u otra decisién juridica de
interpretacién o de validez, es decir se trata de analizar el impac-
to de una decisién determinada dentro del ordenamiento en su
conjunte entendido como sistema juridico. Normalmente este ti-
po de argumento se utiliza a nivel de la eleccién de la norma apli-
cable v no a nivel de la eleccién de interpretacién de la norma a
aplicar; se limita a listar las consecuencias perniciosas de la re-
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gla alternativa, para lo cual se utiliza el razonamiento apagégico,
vy no a afinar o refinar la propia regla como en el caso de las con-
secuencias externas (Rudden;1979). La directiva de eleccitén de la
norma aplicable resultante seria:

«debe rechazarse la interpretacién de la norma que implique
consecuencias inconscientes o incoherentes con el resto de las
normas validas del sistema».

FEsta concepcién de las consecuencias como implicaciones juri-
dicas estd estrechamente relacionada con la idea de la consisten-
cia y la coherencia del derecho: una norma lista para la aplica-
cion se evalua, no s6lo en funcién de los efectos que produce sobre
el entorno del derecho sino también por el impacto que esta nor-
ma (tal y come se interpreta) tendria sobre otras normas relacio-
nadas. Debido a esta conexién cabria dudar de la calificacion de
este tipo de razonamiento consecuencialista como argumento di-
namico de interpretacién. Seria preferible clasificarlo como un
argumento sistémico pues lo que estd en juego no son los resulta-
dos externos de la decisién sino la cuestion de eémo dicha deci-
si6n se integra en el sistema juridico. Sin embargo, seguidamen-
te veremos como el razonamiento a partir de implicaciones
juridicas opera también por referencia a criterios dindmicos por
lo que cabe igualmente calificarlo de argumento dindmico.

En el asunto arriba citado de Mary Murphy tenemos un buen
ejemplo de implicaciones juridicas. La An Bord Eireann piensa
que el principio la misma retribucién por el mismo trabajo no
puede aplicarse a los casos de trabajos desiguales como pretende
Mary Murphy, pues ello implicaria otorgar la misma retribucién
por distinto trabajo, lo cual parece contraintuitivo. A pesar de es-
tar de acuerdo a nivel de razonamiento, el Tribunal contra-argu-
menta con otro razonamiento a partir de implicaciones normati-
vas absurdas: si se permitiera pagar menos a una trabajadora
por un trabajo superior jse privaria al principio del articulo 119
de toda efectividad y se le vaciaria de contenido!

La utilizacién correcta de este tipo de razonamiento conse-
cuencialista sistémico exigiria el estar en condiciones de analizar
con cierta precisién el impacto que la construccién de una norma
tendria sobre las restantes normas. Para ello se deberfa contar
con un bagaje teérico sélido sobre las relaciones de tipo légico-es-
tructural entre normas. En la practica juridica no se da un alto
grado de sofisticacion en este tipo de andlisis. A lo sumo se postu-
lan o hipotetizan ciertos impactos normativos pero no se consta-
tan o verifican mediante el anslisis. Ello constituye una prueba
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mids de Ja necesidad de un sélido utillaje teérico a proporcionar
por la ciencia juridica para los juristas précticos.

2) En el segundo caso se trata de analizar las implicaciones de
la decisién dentro del derecho como fenémeno social: como orden
normativo con ciertas funciones sociales, con ciertos operadores y
ciertos roles especificos y con una subcultura particular. Nos en-
contramos ahora con un tema dificil de controlar, por cuanto se
trata de consecuencias que normalmente no figuran en la moti-
vacién, salvo que conecten con valores de rango juridico-normati-
vo, por ejemplo la certeza juridica, la efectividad del derecho, la
posibilidad de invocar el derecho ante los érgancs jurisdicciona-
les, etc. Ademés son dificiles de controlar pues podrian concep-
tualizarse igualmente como repercusiones sociolégicas de la deci-
sién. Sin embargo, aqui las consideramos come implicaciones
sociolégicas sobre el funcionamiento del derecho mismo mds que
como repercusiones sociolégicas en la realidad social regulada
por el derecho.

El ejemplo de Mary Murphy nuevamente viene al caso, asi co-
mo todas las sentencias donde el Tribunal de Justicia ha desarro-
llado su doetrina de efecto directo. Un nicleo de cuestiones donde
se puede suponer (s6lo suponer, pero no probar) que se toman en
cuenta las implicaciones en el funcionamiento del derecho son las
cuestiones relacionadas con la necesidad de evitar una pléyade
de asuntos que ahoguen la funcién jurisdiccional: si una decision
conllevara el riesgo de originar un sinfin de recursos planteados
ante los tribunales, en principio seria descartable.

En el Tribunal de Justicia se da una circunstancia curiosa. Al
principie, en su primera época, el Tribunal intentaba incremen-
tar su jurisdiccién para decidir mds y mds casos y de ese modo
dar impulso a su funcién de integracién y de interpenetracion del
derecho comunitario en los ordenamientos domésticos. Por ello
dicté sentencias tan transcendentales como van Gend en Loos
(asunto 26/62 [1963] ECR 1), Costa/ENEL (asunto 6/64 [1964]
ECR 585) o Simmenthal (asunto 186/77 [1978] ECR 629) que su-
ponian que el derecho comunitario era invocable ante la jurisdic-
cién doméstica e incluso era de rango superior al derecho domés-
tico. Esto alenté un gran nimero de cuestiones prejudiciales
planteadas ante el Tribunal, a medida que los juristas de los Bs-
tados miembros se iban familiarizando con e} derecho comunita-
rio y se iban dando cuenta de su potencial juridico.

Ademsds, con ¢l tiempo el derecho comunitario se ha ido exten-
diendo a nuevos ambitos competenciales con la consecuencia del
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incremento de pleitos. El resultado final ha sido un retrase consi-
- derable en el tiempo requerido para producir decisiones (hasta
18 meses en las cuestiones prejudiciales) lo cual por otra parte ha
llevado a que varios tribunales de los Estados miembros hayan
dejado ‘de plantear cuestiones en vista del tiempo excesivo que
deberia ‘transcurrir hasta dispaner de la respuesta, lo cual, a su
vez perjudicaria el principio de la celeridad de las demswnes judi-
ciales! Todas éstas son consecuencias en el sistema juridico como
subsistema social v son muy importantes para entender la labor
del Tribunal

Iln la actuahdad el Tribunal parece estar preocupado por me-
Jorar su funcionamiento interno para utilizar al médximo sus re-
cursos (condlcmnados siempre por la presencia de nueve lenguas
aﬁmales) pero ello parece pasar a su vez por un cuidadoso meca-
nismo;Jatente de disuasion hacia los érganos jurisdiecionales do-
mésticos para evitar cuestiones innecesarias y poder asi concen-
trarse en las realmente importantes. A estos mecanismos se les
llama en la jerga socio-juridica anglosajona los docket control me-
chanisms. En todo caso estamos en el terreno de las suposiciones,
lag cuales cobran significado especial desde la perspectiva de la
sociologia juridica.

..Rudden habla de un tercer tipo de consecuencias, a las que lla-
m .consecuencias implicitas (inbuilt consequences) que consisti-
rian.en. los efectos de una regla sobre si misma como consecuen-
cia-de.adoptar un modo de razonamiento determinado. Por
ejemplo, al utilizar un modo de razonamiento basado en reglas,
el agente de la argumentacién se obliga a utilizar la regla en to-
dos los:casos similares a los que tendencialmente se aphca Como
lovéremos al discutir las ideas de Hodgson en la seccién siguien-
te, la utilizacion de reglas y la justificacién de decisiones en fun-
ctén del tenor literal de las reglas tienen sus propias consecuen-
cias en la mayor predictibilidad y certeza del derecho, frente a
sistemas alternativos que se fijan exclusivamente en las conse-
cuencias de las normas individuales 3ud1c1a1es que implicarfa un
utilitarismo.del acto. Pero en mi Opli’ll(}i!l estas consecuencias im-
phcﬁ:as de las que habla Rudden serian consecuencias o implica-
ciones mAas remotas en el sistema juridico entendido como subsis-
tema- social, en el sentido del parrafo anterior.

Ex1sten conexiones entre las consecuencias como resultados
externos al derecho y las consecuencias como 1mp11cac1ones inter-
nas. La cadena de consecuencias mencionadas més arriba respec-
to al-caso Defrenne son una buena muestra. Normalmente las
consecuencias se entremezclan de forma que su divisién en gru-
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pos 1o se da en la practica, pero desde un punto de vista analitico
se puede observar cémo las consecuencias externas y las conse-
cuencias internas funcionan de modo diverso, se detectan por
procedimientos distintos y plantean cuestiones diversas también,
e incluso se valoran desde criterios distintos.

b) Llegamos ahora a la segunda distincién importante al ha-
blar de consecuencias. Se trata de la distincién entre la identifi-
cacion de las consecuencias y su valoracién. Hasta ahora nos he-
mos ocupado con cierto detenimiento de la identificacién de ias
consecuencias a partir de las cuales se razona. Ahora nos ocupa-
remos, mds brevemente de su valoracién. En efecto, no es sufi-
ciente con detectar las consecuencias que se seguirfan de una u
otra decisién.

Ademas de este paso inicial, el razonamiento a partir de conse-
cuencias comprende un segundo paso consistente en la atribu-
cion de cierto valor, positivo o negativo, a las consecuencias de-
tectadas o, mejor, hipotetizadas. Segun dicho valor positivo o
negativo de las consecuencias presumidas se aceptara o rechaza-
rd la premisa inicial de la cual se desprenden dichas consecuen-
cias y que actia como detonante de las mismas. En efecto, no
basta con apuntar que tal o cual consecuencia se sigue de tal o
cual decisién sino que es necesario ahadir que se trata de una
consecuencia aceptable o inaceptable. La consecuencia en si es
un dato neutro que no permite sacar conclusiones de cardcter
normativo o deéntico. La introduccién de la valoracién positiva o
negativa de la consecuencia es lo que permite dar una impronta
normativa al razonamiento practico a partir de consecuencias.

Por tanto, las consecuencias se analizan desde criterios axiolé-
gicos, e interesa examinar dichos criterios, tarea harto dificil. Sin
embargo, procederemos a un andlisis de los criterios axioldgicos
dominantes en la valoracién de consecuencias a partir de la clasi-
ficacién de las consecuencias que hemos realizado en el apartado
a) y refiriéndonos al Tribunal de Justicia.

Las consecuencias como repercusiones en la realidad so-
cial en que se aplica el derecho se valoran desde criterios axiol6-
gicos, en principio extrajuridicos como por ejemplo la estabilidad
econémica, el crecimiento econdémico, la ayuda al desarrollo de
paises no industrializados, la mejora de las condiciones de viday
de trabajo, la reduccién de desequilibrios regionales, la paz y la
libertad, la uni6n cada vez mas estrecha entre los pueblos de Eu-
ropa son todos valores mencionados en el predmbulo del Tratado
constitutivo de la CEE y que, de hecho, tienen cierta fuerza nor-
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mativa pues inspiran la actividad interpretadora del Tribunal:
en principio son valoradas positivamente las consecuencias que
fomenten dichos valores. Este dato es ignorado con relativa fre-
cuencia por guienes critican las interpretaciones «osadas» del
Tribunal.

Respecto a los valores desde los que se examinan las conse-
cuencias como implicaciones en el derecho se trata de valo-
res tipicamente juridicos. Destacan en un primer bloque 1) los
principios substantivos mencionados en la primera parte del
Tratado o los mencionados en articulos aislados como el ya citado
119 sobre no discriminacién por razén de sexo, y que igualmente
funcionan para apoyar las tesis de las que se desprenden conse-
cuencias gue reafirman dichos principios y para desechar tesis de
las que se desprenden consecuencias que los temperan u obstacu-
lizan. Dichos principios son la realizacién del mercado comin, la
aproximacion de las politicas econémicas de los Estados miem-
bros, la libre competencia, la aproximacion de legislaciones de ca-
ra al mercado interior con la libre circulacién de personas, mer-
cancias, servicios y capitales, la cooperacidn leal de los Estados
miembros, la eliminacién de toda discriminacién por razén de na-
cionalidad.

A estos principios sustantivos mencionados en el Tratado, el
Tribunal ha anadido otros por via jurisprudencial (Edward y La-
ne; 1991: 39-42), se trata 2) de los principios generales del dere-
cho extraidos de la tradicién comin de los Estados miembros: de-
rechos fundamentales, seguridad o certeza juridica,
proporcionalidad, legalidad y rule of law, principios de justicia
formal y procesal, y de 3) los principios estructurales inherentes
a la dindmica propia del derecho comunitario: primacia del dere-
cho comunitario y pre-emption respecto al derecho doméstico,
efecto e invocabilidad directa, uniformidad del derecho comunita-
rio en los distintos ordenamientos juridicos en que se integra, y el
benjamin principio de subsidiariedad en la distribucién de com-
petencias.

En un segundo bloque son de destacar 4) los principios forma-
les del ordenamiento entendido como sistema juridico: principios
de unidad, consistencia, completud y coherencia, de los que me’
he ocupado en otro lugar (Bengoetxea; 1991). Estos principios o
valores funcionan para controlar, normalmente por via apagdgi-
ca, aquellas interpretaciones que implican eontradicciones inter-
nas entre normas o a defectos sistémicos de derecho comunitario.
Cuando las implicaciones juridicas de ciertas decisiones se valo-
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ran desde estos principios formales, nos encontramos ante argu-
mentos consecuencialistas que podrian calificarse como sistémi-
cos mas que dindmicos.

Por tiltimo, respecto a las consecuencias como implicacio-
nes sobre el funcionamiento del derecho, encontrariamos
un amplio y borroso conjunto de valores institucionales del dere-
cho, que, en principio, funcionan para desechar aquellas tesis
gue provocarian un mal funcionamiento del derecho o alguna dis-
funcion en el mismo, y para apoyar todas aguellas consecuencias
que aseguran, directa o indirectamente el funcionamiento armo-
nioso, eficaz y célere del derecho comunitario, es decir la utiliza-
cién 6ptima de los recursos escasos de que dispone. Este es el cri-
terio valorativo que MacCormick (1978: 114) llama de
conveniencia o «expediency»; es una versioén del argumento de in-
terés publico y se propone para mostrar que una pretension, que
puede ser digna de consideracién sobre la base de la justicia co-
rrectiva, no debe sin embargo admitirse si conlleva una pléyade
de recursos que provocaria grandes inconvenientes y seria con-
traria al interés general. Aiade el autor: yo no pretendo saber
calcular estas cuestiones, pero observo que los jueces recurren o
dicho tipo de ergumentos con suficiente frecuencia como para in-
dicar que ellos si las saben calcular.

V1. EL ATAQUE AL CONSECUENCIALISMO

Llegados a este punto, hemos detectado ejemplos en los que los
jueces han recurrido a argumentos de tipo consecuencialista, y
hemos explicado y analizado los distintos tipos de argumentos
consecuencialistas utilizados y su valoracién. Ahora nos dedica-
remos a presentar el debate sobre el consecuencialismo en su
versién normativa: lo hagan o no de hecho, ;deben los jueces a ni-
vel de principio recurrir a razonamientos a partir de consecuen-
cias para tomar y justificar sus decisiones judiciales?

Comenzaré en primer lugar presentando y rebatiendo los ar-
gumentos de la tesis contraria a la utilizacién de este tipo de ra-
zonamientos consecuencialistas, tanto a nivel de teoria ética co-
mo a nivel de teoria juridica para analizar criticamente en la
seccién siguiente los argumentos esgrimidos en defensa del con-
secuencialismo. Lo haré centrdndome en los autores que me pa-
recen mas relevantes. Aungue hay una conexién estrecha entre
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argumentos consecuencialistas y utilitarismo, mi exposicién no
pretende ser una trivializacion del utilitarismo, corriente que sé-
lo examinaré de pasada. Sobre esta relacién entre el argumento
consecuencialista y el utilitarismo, pienso que MacCormick ha
dado en el clavo al sostener (1978: 115) que

«seria confuso contemplar los argumentos consecuencialistas
en el derecho como simplemente utilitaristas. El argumento
consecuencialista desde luego que est4d interesado en establecer
gue una decisién preferida es la mejor decisién posible, en vista
de todos los factores; pero las conclusiones sobre «lo mejor» no
se determinan por referencia a una escala de valoraciones sim-
ple o univoca, como p. €f. la escala placer-dolor en el utilitaris-
mo hedonista de un Bentham, sinc que son un tipo de juicio
ponderado y concluyente obtenido tras sopesar los resultados
acumulativos o contradictorios de la evaluacién mediante la re-
ferencia a un nidmero de criterios de valor, incluyendo la justi-
cia y el sentido comin, asi como la utilidad o el bienestar publi-
cos, ¥ la conveniencia. Algunas versiones del utilitarismo ideal,
en contraposicién con el utilitarismo hedonista pueden permi-
tir la utilizacién de criterios complejos ¥ ya no simples, de «lo
mejor», y sobre esa base, la justificacién consecuencialista en el
derecho podria contemplarse como implicadora de algin modo
de utilitarisme ideal»

A modo de preludio simplemente me limito a sefialar que los
argumentos contrarios al consecuencialismo en el derecho o en
ética curiosamente adoptan una forma consecuencialista. [Serd
quizé porque el consecuencialismo es, después de todo, inevitable?

En efecto, el razonamiento consecuencialista parece una tram-
pa légica. Michel J. Perry (1985) ha pasado revista a las versio-
nes consecuencialistas mas relevantes en la ética. Piensa el autor
que la mejor articulacién de la postura consecuencialista es la
propuesta por Kupperman (1981: 305-6):

«Bl argumento consecuencialista es que en cualgquier caso en
gue no sea cierto que uno deba hacer lo que conduzea a las me-
jores consecuencias, la razén para ello debe estar basada en al-
gl juicio de consecuencias... De acuerdo con esta postura, al-
guna forma de consecuencialismo debe ser correcta; la tnica
razén valida para no hacer aquello que lleve a las mejores con-
secuencias... seria que el acto éptimo en cuestién viene exclui-
do por alguna norma moral, algdn motivo o algin sisiema de
actitudes que, a su vez, resultan deseables en virtud de sus
consecuencias...».

Pues bien, segin este esquema nunca podria salirse uno del
razonamiento consecuencialista. Perry matiza bastante su postu-
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ra al sostener que el planteamiento defendible es, sin duda;igue
existen algunas situaciones de eleccién en las que uno puede de-
cidir, y algunas situaciones de eleccién en las que uno deberia de-
cidir, directa o indirectamente, por referencia a las consecuen-
cias. Bs decir, que no habria reglas de conducta abso}utas cuya
Justlﬁcacmn fuese no-consecuencialista. Esta seria la mayor. opo-
sicién 1iltima al rigorismo normativista kantiano. Pero del mismo
modo, cabria preguntar si existen reglas de conducta absolutas
cuya 3ust1ﬁcacmn fuese no-principal, es decir, que no hiciera refe-
rencia a principios, pues, al fin y al cabo, las consecuencias son
valoradas desde principios y valores. En este orden de cosas pa-
receria unposﬂbie proceder a una separacién radical de conse-
cuencias y principios. Serian simplemente distintos momenizos
del razonamiento practico normatwo o

Germain Grisez, en un extenso articulo titulado C‘ontra el con-
secuencialismo (1978) ha arremetido contra el consecuenczahs-
mo, no ya en su vertiente normativa, sino como teoria o. metodo
ético. Grisez plantea que el consecuencialismo no es racional-
mente justificable o aceptable porque la frase «greater good» 0 'el
«bien mayor» tal y como se usa en cualquier teoria consecuencia-
lista, en el sentido de las méximas del tipo <haz aquello que Eleve
al mayor bien», necesariamente carece de referencia.. i -

Grisez no se opone al consecuencialismo por conszderario. un
modo de razonamiento peligrose, sino por considerarlo un sulsem
tido peligroso (dangerous nonsense); un sinsentido en cuanto que
aquellas expresiones esenciales a la articulacién de las conse-
cuencias necesariamente carecen de referencia y, por lo tanto, la
teoria consecuencialista careceria de sentido. Hablar del «bxeﬁ
mayor» tal como lo hacen los consecuencialistas implica quelos
bienes son mensurables y conmensurables. Pero los bienes:no
pueden medirse salvo que exista una medida, standard o-eriterio
que se les aplique como bienes, y no pueden ser conmensurables
salvo que todos ellos se consideren «bienes» en un mismo y Unico
sentido, y salvo que se les pueda aplicar a todos elios una mlsma
y tinica medida, standard o criterio. :

Si existiera alguin standard determinado con base en e ._
medir 0 comparar las consecuencias, como por ejeraplo «la mayor
felicidad poszble sin violacién de los derechos fundamentales»,
entonces caeria el argumento de Grisez. Pero, (,emsten tales eri-
terios? ;En qué consiste la mayor felicidad, y quién tiene el pr1v1~
legio de definiria? ;Se trata del bienestar o welfo;re, y én qué con-
giste éste, en una mera rigueza material, en una riqueza cultural
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0 espiritual, en el mero placer sensual, en la armonia con la natu-
raleza? ;Cudles son los derechos fundamentales inviolables?

En el campo juridico la cuestion radica m4s bien en los limites
que se imponen insgtitucionalmente a este tipo de justificacién
consecuencialista o en el requisito de una justificacién tltima con
base en- principics. Por tanto, el planteamiento desde la teoria
ética a favor del consecuencialismo no nos serviria de gran ayuda
para abordar nuestro problema de la justificaciéon de las decisio-
nes judiciales.

En el campo juridico, la discusién podria entonces centrarse en
decidir si disponemos o no de valoraciones o criterios axiolégicoes,
en funcién de los que medir las consecuencias (como repercusio-
nes o como implicaciones) de las posibles decisiones juridico-nor-
mativas (del creador o del aplicador del derecho), cuestién que
acabamos de abordar al final de la seccién anterior, pero que difi-
cilmente podremos abordar desde la discusion ética en contra del
consecuencialismo. Dentro del razonamiento juridico hemos visto
que existe una multitud de valores juridicos que se consideran
deseables institucionalmente: json dichos valores conmensura-
bles?

El legislador recurre frecuentemente y con persistencia a razo-
namientos consecuencialistas de eficacia al proponer una ley pa-
ra los casos en general. El juez recurre a argumentos consecuen-
cialistas de eficacia de su decisién respecto a los fines propuestos
por el legislador en el caso conereto. -

Precisamente en funcién de esta distincién entre el legislador
v el juez suelen presentarse los argumentos en contra del razona-
miento judicial a partir de consecuencias: el andlisis de las conse-
cuencias y objetivos a alcanzar competeria al legislador, quien es-
taria mejor preparado para tal labor y quien tendria legitimidad
democratica para tener en cuenta las consecuencias de sus pro-
puestas legislativas en caso de adoptarse. En cambio el juez se
deberia limitar a aplicar las normas validas, sin tener en cuenta
las consecuencias de su decisién: jque se haga justicia y perezca
el mundo! De otro modo, el juez estaria usurpando el rol del legis-
lader.

Este tipo de argumentos, que de forma magistral ha venido es-
grimiendo a lo largo de toda su obra Ronald Dworkin, se ha utili-
zado en alguna ocasién para criticar la jurisprudencia «interven-
cionista» del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Rasmussen; 1986). A este tipo de argumentos se les puede reba-
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tir apuntando que, si bien es cierto y adecuado que sea el poder
legislativo quien se interese principalmente por las consecuen-
cias, también es acertado que los jueces no ignoren la cuestién de
las consecuencias y objetivos buscados por el legislador precisa-
mente para poder llevar a cabo en la practica la norma formula-
da de forma general.

El juez no debe entonces ignorar el objetivo que idealmente
busca el legislador y, al interpretar las normas dictadas por éste
en las situaciones de duda o al reconstruir normas en casos de di-
ficultad en la determinacién de la norma aplicable, debe tener en
cuenta y optar por aquella decisién interpretativa o reconstructi-
va que lleve a las mejores consecuencias en vista de aquellos ob-
jetivos. Al hacerlo, el juez no estaria usurpando el rol del legisla-
dor sino reforzdndolo lealmente como co-participe en el proceso
normativo. Como lo ha expresado MacCormick (1978: 149-50):

«las leyes deben concebirse como dotadas de objetivos raciona-
les relacionados con la consecucién de bienes sociales o la ex-
clusién de perjuicios sociales de un modo consistente con la jus-
ticia entre los individuoes; y la consecucién de estos valores debe
mostrar una consistencia racional, en el sentido de que las con-
secuencias de una decisién particular deben ser consonantes o
coherentes con las finalidades y objetivos que se adscriben a los
principios de derecho relacionados... Ya que las leyes se conci-
ben de esta manera racional finalista, parece sin duda esencial
que la justificacién de cualquier decisién en un drea no gober-
nada por una regla obligatoria concreta, o cuando dicha regla
sea ambigua o incompleta, deba proceder comparando y eva-
lnando las decisiones propuestas a la luz de sus consecuencias»

Las criticas al razonamiento judicial a partir de las consecuen-
cias se basarfan por tanfo en un modelo concreto de rol y la fun-
cién judicial que limitan la creatividad del juez al analisis textual
y, si acaso, sistémico, de las disposiciones legislativas, pero que
niegan la conveniencia del andlisis dindmico: teleolégico, de efica-
cia v de consecuencias. La discrecién judicial puede, sin embargo,
entenderse perfectamente como una colaboracién institucional
entre agentes normativos u operadores juridicos basada en una
mutua relacién de confianza, y no, como en el caso de los criticos
del consecuencialismo, en una desconfianza institucional hacia la
labor judicial recelosa hacia cualquier labor judieial de tipo creati-
vo. Pero veamos més detenidamente los argumentos de quienes se
oponen al consecuencialismo en el razonamiento judicial.

Hodgson (1967) curiosamente anticipa una conclusién similar
a la que propondra Dworkin al explicar su modelo de derecho.
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Como el propio autor dice, su libro Las consecuencias del utilita-
rismo critica la idea de que cualquier medio puede estar justifica-
do por un fin suficientemente bueno pues la adopcién de este
punto de vista en si misma impediria la promocién de fines bue-
nos. Las consecuencias buenas o malas dependen a menudo de la
existencia de expectativas de que ciertos actos ocurrirdn o no
ocurriran. Un agente gue actiia con base en un utilitarismo del
acto, es decir, con base en las consecuencias a las que lleva su de-
cisién o acto concreto, estd eliminando dichas expectativas. Por
ello Hodgson aceptaria el utilitarismo de las reglas como un mal
menor frente al utilitarismo de los actos: las buenas consecuen-
cias que dependen de las expectativas de que las reglas juridicas
se apliquen por los jueces no se podrian promover de una manera
satisfactoria por un sistema juridico en el que los jueces justifica-
sen sus decisiones mediante la referencia a las consecuencias a
las que dichas decisiones, individual y auténomamente conside-
radas, llevarian, sin referencia a regla alguna.

Pero, en tltima instancia, y al igual que Dworkin, Hodgson se
pronuncia en contra del utilitarismo de las reglas, y en contra de
Wasserstrom, cuyas ideas analizaremos en la seccién siguiente.
Parece deseable, dice, que los jueces deban tomar sus decisiones
normativas de acuerdo con las reglas generales, para evitar la in-
seguridad juridica. Las buenas consecuencias que dependen de la
predictibilidad de las decisiones judiciales no se promoverian de-
bidamente por un sistema juridico en el que los jueces justifica-
sen las reglas generales por referencia a las consecuencias de di-
chas reglas. Si aceptamos la posibilidad de desacuerdo entre los
Jueces sobre la utilidad de las reglas entonces los problemas del
sistema utilitarista de las reglas se agudizan. Para conseguir un
grado satisfactorio de predictibilidad debe haber un drea sufi-
cientemente amplia en la que el derecho esté establecido y bien
asentado. El consecuencialismo tiene como consecuencia el dis-
minuir la predictibilidad, y tal consecuencia se valora negativa-
mente. Por ello se rechaza el consecuencialismo. Observe el lector
que nos encontramos curiosamente ante un esquema consecuen-
cialista.

Por tanto para Hodgson, la seguridad o certeza juridica es el
valor fundamental del dereche, y aqui reside precisamente el
problema pues Hodgson no se para a pensar que la certeza y pre-
dictibilidad, que él mismo justifica con base en un esquema utili-
tarista sin darse cuenta, son valores ideoclégicos, pero que la jus-
ticia del caso y la equidad pueden ser otros valores ideolégicos
igualmente validos. Hodgson le critica a Wasserstrom el no acer-
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tar a comprender el argumento sobre la inseguridad juridica. Pa-
ra Hodgson, un sistema de reglas como el del Common law, basa-
do en el precedente da mas seguridad o certeza que un sistema
juridico utilitarista en el que uno no estaria nunca seguro de los
limites a las reglas que el tribunal podria formular y aplicar, y en
el que en cada caso concreto donde surgiera una cuestién de dere-
cho seria necesario acceder a la evidencia socioldégica sobre las
posibles consecuencias de las reglas alternativas en considera-
cién. Esto implicaria un gasto mucho mayor de tiempo y esfuerzo
a la hora de alcanzar decisiones sobre cuestiones de derecho. Pa-
radéjicamente nos encontramos nuevamente ante un esquema de
razonamiento consecuencialista.

En efecto Hodgson habla de las «consecuencias del utilitaris-
mo»: pérdida de tiempo y recursos, y pérdida de certeza. Podria
incluso decirse que se acerca al utilitarismo pero invecando valo-
res de control especiales en lugar de la mera felicidad. Kl autor
parece asumir, sin argumentarlo debidamente, que el valor prin-
cipal que debe protegerse en el derecho es el de la celeridad y la
economia de esfuerzo, y no tanto el del mérite del case, que puede
requerir dicho tiempo y esfuerzo para alcanzar una solucion ade-
cuada, lo cual a su vez, contribuiria a aumentar la legitimidad de
los 6rganos decisorios ya que las partes litigantes seguramente
se sentirian mas satisfechas y pensarian que se les habria hecho
justicia si los jueces dedicasen precisamente ese tiempo y esfuer-
zo suplementarios a la consideracién de las consecuencias de la
adopcién de una regla u otra como base para la decision del caso
concreto. Pero ahora yo mismo estoy argumentando con base en
un esquema consecuencialista e incluso utilitarista. Parece bien
dificil librarse de dichos esquemas, incluso para argiiir en contra
del utilitarismo. En este sentido todos somos algo utilitaristas.

Dworkin ha atacado también el esquema consecuencialista y
utilitarista inherente a la corriente que él llama «pragmatismo»
y que podria identificarse con las tendencias del uso alternativo o
de 1a busqueda libre del derecho, o incluso del realismo juridico, y
en general de las corrientes antiformalistas. Dworkin (1986) ca-
racteriza el pragmatismo del siguiente modo: el pragmatismo
mantiene que los jueces deberian adoptar aquel método de reso-
lucién de casos que produzca lo que ellos piensen que sea la me-
jor comunidad para el futuro.

El pragmatismo no descarta ninguna teoria sobre lo que hace
mejor a una comunidad. Pero no se toma los derechos juridicos en
serio. Niega que las personas puedan tener derechos juridicos es-
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peciales como friunfos (trumps) o como elementos prioritarios so-
bre lo que de otro modo seria el mejor futuro posible entendido
correctamente. Los pragmatistas mantienen, por razones pura-
mente pragmaiticas, que los jueces deben actuar algunas veces
como si las personas tuvieran tales derechos juridicos, ya que el
actuar de ese modo beneficiard a la sociedad a la larga. Nos en-
contramos nuevamente ante una version de la mentira noble: los
pragmatistas no creen en la prioridad de los derechos pero acti-
an como si creyeran pues al actuar asi la sociedad misma se regi-
r4 como si existiesen dichos derechos absolutos.

Consecuentemente, el pragmatismo reconoce la existencia de
razones estratégicas para explicar porqué las leyes deben inter-
pretarse normalmente segin su significado literal méas inmedia-
to y para explicar porqué deben respetarse normalmente los pre-
cedentes judiciales. De otra forma Ia actividad normativa no
funcionaria. Pero, segtn los pragmatistas, los jueces deben estar
dispuestos a superar tales razones en los casos en que la desvia-
cién de las reglas pre-existentes serviria mejor al interés general
a pesar de mermar de algiin modo la autoridad de las institucio-
nes politicas.

En opinién de Dworkin el pragmatismo sélo seria plausible co-
me un modo de explicar lo que hacen y lo que dicen los jueces en
los casos dificiles si asumiésemos que un pragmatista tendria ra-
zones del tipo de la mentira noble para interpretar las normas y
los precedentes de acuerdo con la mejor explicacién posible de los
principios que las subyacen. En opinién de Dworkin, esto es mu-
cho asumir. A pesar de tode, Dworkin dice preferir el pragmatis-
mo al convencionalismo pues las razones estratégicas al menos
requieren que los jueces actiien como si las personas tuvieran al-
gunos derechos juridicos, mientras que los convencionalistas ne-
garian la existencia de dichos principios en todos aguellos casos
en que no viniesen explicitamente desarrollados en las disposi-
ciones juridicas.

VII. LA DEFENSA DEL CONSECUENCIALISMO

Pasemos ahora a los argumentos en defensa del consecuencia-
lismo comenzando de la mano de Wasserstrom (1961). Este autor
propone un modo general de justificacion de las decisiones judi-
ciales al que llama «procedimiento de justificacién a dos niveles».
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En el primer nivel la justificacién se basa en la universalizabili-
dad (que, en adelante, llamaré universalidad), consistencia y co-
herencia de la decisién propuesta en si misma y respecto al orde-
namiento juridico en su conjunto, mientras que la justificacién en
el segundo nivel se basa en las consecuencias y el utilitarismo.
En el primer nivel se pregunta el juez si la decisién por él pro-
puesta es universalizable y si estd dispuesto a aplicarla a todos
los casos relevantemente similares, si la decisién propuesta no
contradice a normas establecidas del ordenamiento o a su inter-
pretacién, e incluso si la decisién es coherente con los principios
inspiradores del ordenamiento o de una parte especial del mis-
mo. Si la propuesta o las propuestas posibles en juego superan
estas condiciones, entonces se pasa al segundo nivel.

En el segundo nivel el juez se pregunta si es conveniente man-
tener la regla con base en la cual se propone tomar la decisioén o
si el cumplir y adoptar dicha regla conduce a consecuencias dese-
ables. El tipo de utilitarisme al que se recurre en este segundo ni-
vel, en opinién del autor, es un utilitarismo de la regla, y se pue-
de expresar del siguiente modo: «jformula y cumple aquella regla
que, después de considerar todos los factores en juego, conduzca
a un estado de cosas deseable, el cual, a su vez, tras un andlisis
de las restantes opciones, sea preferible a cualquier alternati-
val». El utilitarismo de la regla resulta pues més adecuado que el
utilitarismo del acto segin el cual, €l juez no tomaria la decisién
en funcién de una regla sino en funcién de las consecuencias di-
rectas de su decisién o de su acto.

Wasserstrom distingue tres modos principales de justificacién
de la decisién: la regla estricta de precedente, el procedimiento a
dos niveles y el procedimiento de equidad basado en el utilitaris-
mo del acto, y afiade:

«el procedimiento a dos niveles se parece a la regla de prece-
dente en su insistencia en que las decisiones individuales se
justifiquen apelando a las reglas juridicas relevantes. Pero se
distingue del sistema del precedente en su insistencia en que la
presencia o existencia de una regla no es una justificacién sufi-
ciente de la decisién judicial. El procedimiento a dos niveles se
parece al procedimiento de equidad por su insistencia en que
las consideraciones de justicia o de utilidad sean relevantes pa-
ra la justificacién de las decisiones, pero se distingue del mismo
por su insistencia en-que las consideraciones de justicia o equi-
dad sean relevantes a la justificacién de las reglas sobre las
que se basan las decisiones, mas que a la justificacién de las de-
cisiones concretas.» (1961: 171)
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Anticipandose al contra-argumento sobre la predictibilidad y
el consecuencialismo que hemos visto antes mantiene Wassers-
trom que su procedimiento a dos niveles puede asegurar un cier-
to grado de predictibilidad. Una vez que se formula una regla y
que se juzga como una regla deseable, es bastante improbable
que las circunstancias que contradirian dicha deseabilidad sur-
gieran en un futuro inmediato, aunque siempre le cabria a una
parte del litigio el intentar demostrar que otra regla distinta se-
ria mas deseable atin. Sin embargo, ia carga de la argumentacién
a favor de una regla distinta correria de su parte. Ademaés, el
juez, al plantearse la introduccién de una nueva regla debe ser
consciente de su necesaria justificaciéon sistémica (primer nivel
de justificacién) y también de las consecuencias de su posible in-
troduccién (segundo nivel de justificacién o consecuencias en el
sistema juridico).

Anticipdandose al contra-argumento sobre la usurpacién de las
competencias del poder legislativo, que hemos visto antes, Was-
serstrom admite {(1961: 157) que se trata de un problema dificil.
En el Common law, un juez o tribunal que se enfrente a un pro-
blema novedoso igualmente se encontrara en la tesitura de crear
o formular una nueva regla que mas tarde funcionara como pre-
cedente y tendra que buscar la mejor regla posible, la cual ser4,
en buena medida, aquella que conduzca a las mejores consecuen-
cias. Si existe alguna evidencia que indica que una regla lleva a
mejores resultados, no parece razonable impedir al tribunal el
acceso a dicha evidencia: si los tribunales van a decidir contro-
versias de una manera razonada y justificable o aceptable racio-
nalmente, entonces deberdn llevar a cabo investigaciones sobre
1os hechos y los datos socic-econémicos siempre que les sea posi-
ble, pues (1961: 173):

«El procedimiento a dos niveles dispone expresamente que
dnicamente aquellas premisas, aquellas reglas juridicas cuya
implementacién haya sido demostrada como conducente a la
produccién de las consecuencias socialmente deseables pue-
dan figurar como buenas razones para las decisiones judicia-
les individuales. Las técnicas de investigaciéon empirica son
tan esenciales para la produccién de justificaciones razonadas
como lo son para la operacién exitosa de cualguier otro pro-
grama social que se funde scbre la verdad o la falsedad de
pretensiones descriptivas. Las caracteristicas de la argumen-
tacién intelectualmente persuasiva son tan necesarias para la
presentacién de argumentaciones juridicas aceptables como lo
son para la defensa de cualquier otra decisién con impronta
normativa»
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MacCormick acepta el esquema o procedimiento de justifica-
cién a dos niveles de Wasserstrom, pero quizas insistiendo parti-
cularmente en el primer nivel como un filtro muy ajustado o muy
fino de toda justificacién. MacCormick utiliza 1a idea de un cuer-
po consistente de normas en un sentido estricto, con el resultado
de que por muy deseable que sea una decisién en términos conse-
cuencialistas, dicha decisién no puede adoptarse si resulta con-
tradictoria con alguna regla valida y vinculante del sistema juri-
dico (1978: 106). Toda decisién debe estar apoyada por el derecho.
Su mensaje es: «consecuencialismo si, pero s6lo una vez que la re-
gla propuesta como base para adoptar la decisién encuentre so-
porte en el sistema juridico».

Una vez superado el primer test, se analizan las consecuencias
de la regla propuesta, pero jqué consecuencias? Dado que la jus-
tificacién de la decisién judicial sigue el cauce de mostrar porqué
una decisién debe seguir una direccién u otra, las consecuencias
relevantes serdn aquellas de la decisién basadas en una regla ge-
nérica y no tan sélo los objetivos especificos de la decigién parti-
cular concreta sobre las partes litigantes individualmente consi-
deradas (1978: 150). De este modo uno satisface en todo momento
el requisito de la universalidad o del principio de la justicia juris-
diccional que consiste en tratar los casos iguales del mismo mo-
do; v asi uno evita la arbitrariedad. El argumento subyacente
aqui es nuevamente la necesidad de universalidad, que trae con-
sigo la certeza juridica, y la eliminacién de la arbitrariedad. Res-
pecto a los valores dignos de proteccién no habria grandes dife-
rencias entre MacCormick, Wasserstrom y Hodgson, aunque los
dos primeros serian quizds mds cautos a la hora de elevar la cer-
teza al maximo rango, sin duda porque son conscientes de sus li-
mitaciones en los casos dificiles.

Partiendo del planteamiento de Wasserstrom y MacCormick
cabe preguntarse si puede haber situaciones en que el utilitaris-
mo del acto sea posible o incluso aceptable. En el segundo nivel
de razonamiento justificativo el juez puede y'suele tomar algunas
decisiones que se acercan a un utilitarismo del acto, sobre todo
en los que Lon Fuller llamara (1972) person-oriented cases, es de-
cir casos donde predominan los rasgos particulares y especificos
irrepetibles. Ejemplos de tales casos serian asuntos de divorcio,
adopeién o tutela, algunos asuntos de derecho penal, ete. En ellos
los jueces motivan sus sentencias o normas individuales, sus ac-
tos, por referencia a las consecuencias de dichos actos o decisio-
nes sobre las partes litigantes Ginicamente, y sin pretensiones de
argumentar que dicha decisién sea deseable en todos los demdas
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casos: cada caso es distinte, y el juez tiene en cuenta las conse-
cuencias de su decisién concreta sobre las personas concretas a
las que afecta, y no piensa necesariamente en las consecuencias
de tomar dicha decisién en funcién de una regla universal para
todos los casos. Se trata de dreas que resultan especialmente difi-
ciles de regular y de someter a politicas concretas, v donde sélo
cabe proporcionar criterios muy vagos como «los mejores intere-
ses del nifio» 0 «la decisién que menor coste psicolégico conllever,
ete. Sin embargo, la justificacién de tales decisiones ;podria pres-
cindir del requisito de universalidad?

.Seria aceptable un mero consecuencialismo o utilitarismo del
acto en estos casos? La racionalidad de la decision judicial no
puede obviar el requisito de universalidad, el primer filtro de to-
da justificacién. Lo que ocurre es que ante tales person-oriented
cases la regla universal con base en la cual se deberian examinar
1as consecuencias se formularia de un modo tan detallado y espe-
cifico que nos acercariamos a reglas irrepetibles en casos sucesi-
vos, pero en ningun caso deberia descartarse la existencia de
aplicar exactamente la misma regla ante un caso igual. Por tan-
to, a nivel de justificacién, es necesario tener en cuenta las conse-
cuencias (como repercusiones socio-econémicas y como implica-
ciones en el sistema y en el funcionamiento del derecho) de
adoptar una u otra regla como base de la decisién concreta.

VIII. CONCLUSION

Los tribunales tienen que conseguir la aceptacién de su traba-
jo, la aceptabilidad racional (Aarnio; 1983) de su accién social, y
siempre hay un limite ideolégico muy integrado en la cultura ju-
ridica o en la ideologia normativa: el ideal del rule of law o la cer-
teza juridica y la legalidad; lo cual impone un cierto limite a un
consecuencialismo desenfrenado y a un utilitarismo del acto ge-
neralizado. Pero, por otra parte, al juez debe preocuparle el bus-
car la mejor solucidn, 1a solucién que resuelva un conflicto social
o consiga implantar los fines propuestos por el legislador. El jue-
go de los argumentos consecuencialistas se ubica precisamente
entre estos dos polos: 1) el limite infranqueable de la solucién im-
puesta por el derecho de forma hipotética en los casos en que esta
solucién se desprende sin mayores dificulfades interpretativas, y
2) la necesidad de cumplir con su funcién de resolucién de conflic-
tos y de participar como fiel colaborador en la empresa normati-
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va. Los jueces deben buscar la mejor solucién al litigio planteado
pero deben aparecer en esta tarea como aplicadores del derecho
vigente previamente establecido.

La decision judicial es el métode predominante de resolucion
de conflictos de las sociedades modernas y, como tal, la decisién
judicial tiene como finalidad social el dar solucién —juridica, eso
si— a un conflicto social interpersonal definido juridicamente.
Ello implica en cierto modo que al juez debe preocuparle el cum-
plir con su misién de resolucién de conflictos, el comprobar si su
decisién es realmente eso, una solucién. Utilizando lenguaje
dworkiniano podriamos decir que al juez debe preocuparle el bus-
car la mejor solucién, la que él considere como la mejor. Ello no
quiere decir que efectivamente lo sea. El afirmarlo o negarlo su-
pone la adopcién de un punto de vista cognitivista allende nues-
tras capacidades y nuestras aspiraciones.

Esta perspectiva bipolar constituye el marco en el que entran
en juego los razonamientos consecuencialistas. Cuando Ia dispo-
sicién normativa es clara y no existe una situacién pragmatica de
duda, se extrae mecdnicamente la norma contenida en la disposi-
cién y se aplica directamente y sin mas. Aqui no entran en juego
los argumentos consecuencialistas porque no entran en juego ele-
mentos interpretativos. Cuando existe una situacién pragmética
de duda y de la disposicién aplicable pueden extraerse varias
normas, o bien no estd claro cudl sea la norma aplicable por au-
sencia o conflicto de disposiciones, entonces habra varias normas
candidatas a la aplicacién. Entre estas candidatas se procede a
una seleccién, El primer examen eliminatorio que deben superar
1as candidatas es un examen sistémico: el aprobado consiste en la
no-contradiceién con otras normas del sistema juridico, y los pun-
tos adicionales se otorgan segin el grado de coherencia o integri-
dad de las candidatas con los principios inspiradores del ordena-
miento.

La segunda prueba es consecuencialista y los puntos se otor-
gan seg(n las consecuencias a las que llevaria la aplicacién de la
norma candidata en el caso presente y en todos los casos relevan-
temente similares, midiendo dichas consecuencias segun los re-
sultados en el contexto social en que opera el derecho y segtin las
implicaciones sistémicas sobre el funcionamiento del derecho, va-
lorando dichas consecuencias de acuerdo con los valores y objeti-
vos fijados por la cultura o tradicién juridica en la que se opera,
por el ordenamiento juridicc en su conjunto, y por la ley donde se
integra la norma. Se seleccionar4 la norma candidata que mas
puntos obtenga en virtud de sus consecuencias.
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Dado que el primer limite, la primera prueba eliminatoria,
viene expresamente proclamada por el legisiador y coreada por la
cultura juridica, ésta quedard siempre patente en la justifica-
cién de la decision judicial; y dado que la funcién social de los jue-
ces, es decir, 1a adjudicacién como método de resolucién de con-
flictos, es un elemento socio-politico implicito ¥ una finalidad
latente de la institucién judicial, este elemento queda frecuente-
mente obviado, o quizés olvidado, en el contexto de justificacion o
presentacion oficial de la decisién judicial, de tal suerte que, para
seguir con la analogia anterior, no es posible presentar reclama-
ciones de nota con base en este criterio.

Segiin la ideologia judicial imperante, los jueces pueden estar
buscando la mejor solucién al litigio planteado, la solucién que
mejores consecuencias conlleve, pero en todo caso deben ser vis-
tos como meros aplicadores del derecho. Si, de hecho, uno tiene
suficientes motivos para hipotetizar que la decisién fue escogida,
en la deliberacién, en virtud de sus consecuencias, y si dicha deci-
gién, una vez adoptada, puede comprenderse mejor teniendo en
cuenta los razonamientos a partir de consecuencias, pero si, a pe-
sar de todo, en la motivacion no aparece mencién alguna de las
consecuencias de la regla en la que se habria basado la decisién
ni de los argumentos de principio con base en los cuales las con-
secuencias habrian sido valoradas, entonces siempre le queda a
uno la critica de la labor judicial concreta con base en el no respe-
to hacia los criterios de sinceridad y transparencia, criterios en
funcién de los cuales podria decirse que la justificacién judicial es
un tipo especial de la justificacién general practica, al modo de
Alexy.

Recapitulando pués los resultados obtenidos a lo largo del ca-
mino recorrido:

1. Los jueces utilizan de hecho argumentos a partir de las con-
secuencias. Al hacerlo estan optando por un modelo concreto
del rol judicial como colaborador del legislador.

2. Las consecuencias a las que se refieren son de distintos tipos:
1) repercusiones socic-econémicas y 2) implicaciones a) en el
derecho (como sistema juridico) o b) implicaciones sobre el
funcionamiento del derecho y se valoran de acuerdo con dis-
tintos criterios axiolégicos 1) extrajuridicos y 2) juridicos.

3. Los jueces no utilizan siempre los argumentos consecuencia-
listas de forma abierta.
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4. Tste dato, en si, puede explicarse desde la perspectiva de la
teoria de la accién social, y puede criticarse desde el punto de
vista del discurso racional practico.

5. A nivel normativo es deseable que los jueces se embarquen
en razonamientos consecuencialistas con una condicién: que
la regla en fancién de la cual fundamenten su decisiéon cum-
pla en primer lugar el requisito de universalidad y ciertas
condiciones sistémicas.

6. En tales supuestos es deseable ademas que procedan a un
examen exhaustivo y documentado de las consecuencias que
hay en juego, en sus distintas versiones, como repercusiones
y como implicaciones. Consecuentemente es deseable tam-
bién que los jueces estén formados para hacerlo.

7. Es deseable ademds que especifiquen con base en qué crite-
rios proceden a evaluar dichas consecuencias.

8 Es deseable que lo hagan abierta y sinceramente, de tal modo
que sea posible el control de la racionalidad de la decisién.
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