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ENTREVISTA A LA DRA. VICTORIA ROCA

En esta oportunidad, entrevistamos en la ciu-
dad de Alicante a Ja doctora Victoria Roeca,
profesora titular del Area de Filosofia del De-
recho de la Universidad de Alicante (Espa-
fia). Imparte docencia en el Posgrado en Argu-
mentacion Juridica en dicha casa de estudios
y-cuenta con diversos articulos publicados en
revistas especializadas y un libro titulado De-
recho y Razonamiento prdctico en C.5. Nino,
publicado por el Centro de Estudios Constitu-
cionales en 2005.

4.. Doctora Roca, zcudl es la impor-
tancia de la argumentacién juri-
o dica?
El Derecho —la practica de creacion de nor-
mas, de interpretacion y aplicacién de las mis-
mas-es una actividad cuyo fin es la resolucion
de problemas précticos. Estos, por definicion,
son aquellos en los que estin implicados inte-
reses de terceros y, por lo tanto, la realizacién

LOS CASOS FACILES Y DIFICILES EN LA
ARGUMENTACION JURIDICA

Por: Emilia
Bustamante Oyague’

de los valores de nuestra convivencia (la vida,
la salud, la propiedad, la autonomia o libre vo-

luntad y el libre desarrollo de la personalidad).

Siendo asi las cosas, es muy importante que
los operadores juridicos procedan de manera
tal que pongan de manifiesto las razones que
justifican las decisiones que toman ya que solo
de esta manera se posibilitara ¢l control racio-
nal —i.e. intersubjetivo— de las mismas. Esta es
una de las exigencias del principio del imperio
de la ley, de la razén, frente a la mera voluntad
o la arbitrariedad.

Las teorias que reivindican la dimensién ar-
gumentativa del Derecho precisamente ponen
sobre la mesa para el debate abierto lo anterior
llamando la atencién sobre las razones de di-
verso tipo (sean razones sustantivas, razones
institucionales, etc.) ¥ los mecanismos de ra-
cionalidad que pueden y deben activarse en el
razonamiento juridico justificativo.

Juez Superior Titular de la Corte Superior de Justicla de Lima. Abogada por la PUCP. Posgrado en argumentacién juridica en la

Universidad de Alicante y Profesora de la Acaderia de la Magistratura.
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2. Es decir, que hoy en dia, ztodo
“'profesional de Derecho debe co-
nocer de la Argumentacién Juri-
dica?
En linea con mi respuesta anterior, es preci-
s0 notar que las profesiones juridicas, al mar-
gen de como se hayan presentado, no son
profesiones meramente técnicas. Los profe-
sionales del Derecho no llevan a cabo una ac-
tividad axioldgicamente neutra, sino que ne-
cesariamente desempefian funciones donde,
muy centralmente, entran en juego considera-
ciones valorativas. En efecto, los juristas prac-
ticos, no solo trabajan con un material valo-
rativamente comprometido —el Derecho toma
partido por la proteccion de unos intereses u
otros—, sino que su propia actividad lo es. In-
terpretar cuél es la respuesta que da el Derecho
a un determinade conflicto y fundamentar ju-
. Tidicamente una pretensiéon son ambas, como
“alguien dijo, actividades valorativas “hasta la
médula”. Negar esto acaba por cumplir un uso
ideoldgico, enmascarador de esferas de poder
que quedarian asi exentas de conirol. En defi-
nitiva, sea que consideremos que hayamos de
optar por una interpretacion mas formalista-li-
teralista de Ia ley, por la denominada intencitn
del legislador o por una interpretacién que im-
plique una revision de estas a la luz de las ra-
zones subyacentes (interpretacion teleoldgica,
atendiendo a principios, etc.) estarernos siem-
pre haciendo valoraciones y tomando partido
en nombre del Derecho por la proteccion prio-
ritaria de unos intereses u otros.

Reflexionar acerca del Derecho desde esta
perspectiva, como invitan a hacer las teorias
de la argumentacién juridica, nos lleva enton-
ces a tomar conciencia de todo lo anterior. Si
ademas nos detenemos a pensar en los crite-
rios que habrdn de permitirnos considerar
como justificada la priorizacion hecha y los
ponemos en practica, tendremos un mayor co-
nocimiento de lo que nos traemos enfre manos
y aportaremos aunque solo sea nuesiro peque-
fio grano de arena para permitir que el Dere-
cho, visto as{ como practica colectiva, sea una

~ empresa en la que estén operando mecanismos
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de control racional (la critica racional) que re-
duzcan la arbitrariedad, el abuso de poder o la
filtracién de intereses espurios o que no estd
justificado atender como prioritarios.

3. En argumentacién juridica, se
destaca a MacCormick como
uno de sus destacados exponen-
tes, zcual es su mérito?

Sefialaria dos cosas. Por una parte, MacCor-

mick tuvo Ia habilidad de construir su teorfa

argumentativa del Derecho tomando como
punto de partida el funcionamiento real de los
tribunales. En mi opinién, esto hace qus la lec-
tura de sus obras pueda jugar con mds facili-
dad que otros trabajos de filosofia del Derecho
el papel de puente entre la reflexidn tedrica

v el ejercicio prictico del Derecho. Ademds,

MacCormick mostrd la necesidad del esque-

ma del silogismo deductivo con los que ze so-

lia reconstruir la actividad de los tribunales y

con los que estin familiarizados —aun si no

siempre con esa terminologia— los juristas, al
tiempo que ponia de manifiesto su insuficien-
cia. En efecto, MacCormick subrayé gque un
aspecto central de la actividad de los tribuna-
les que precisa de un refuerzo argumentativo
que excede al silogismo deductivo es, precisa-
mente, el establecimiento de las premisas nor-
mativas y facticas de las que se habra de deri-
var la conclusion que fundamentara el fallo de
la sentencia. Si bien, segiin MacCormick, hay
casos en los cuales tales premisas no resultan
controvertidas (los denominados casos faci-
les) y el esquema deductivo agota la necesi-
dad de justificacion del fallo, en otros, sin em-
bargo, problemas de diverso tipo a la hora de
establecer la premisa normativa o fictica (los
denominados casos dificiles) precisan del re-
curso a otros mecanismos, a otro tipo de argu-
mentos. La importante contribucién de Mac-

Cormick, en este sentido, es que subraya que

el hecho de que se agote la l6gica formal como

mecanismo de control no significa, sin embar-
g0, que no quepa el control racional del esta-
blecimiento de tales premisas; ademds, en su

opinién, tales mecanismos forman parte de a




i b T RO R S DR B T B MR SN W AR | R R SRR

i
3
4

3

b TN

s (1

-~ propia préctica juridica. Son mecanismos de

control racional incorporados a la misma.

4..2En qué consiste el control ra-
cional de los argumentos?
El esfuerzo que en el esclarecimiento de esto
han hecho tedricos de la argumentacién como
Alexy, Atienza, Dworkin, y el propio MacCor-
mick ha sido en el sentido de sacar a Ia luz los
mecanismos de control que los operadores ju-
ridicos estaban haciendo operar de forma més
o-menos consciente en nuestras practicas ju-

ridicas. Estos teéricos se centraron especial-

mente en la argumentacion en sede judicial.
Por seguir con las aportaciones de MacCor-
mick que, como decia, me parecen una bue-

~ na plataforma para que los juristas practicos
" ge adentren en la reflexidn acerca de surol y

de como ejercitarlo, nos encontramos con que
el.requisito de universalidad es el que subyace
a la justificacién deductiva que estd presente
tanto en los casos ficiles como en los dificiles.
Esto es, en €l marco de un contexto prictico,
del tipo que sea, justificar siempre nos exigi-
ra contar con una premisa que sea expresion
de una norma general o de un principio que se
aplicara de forma universal. Esto es, se aplica-
14 en todo aquel caso que posea las mismas ca-
racteristicas. Este es el criterio, vinculado con
el principio de igualdad, que subyace a la fuer-
za vinculante desde el punto de vista racional
de la jurisprudencia. Cuando haya controver-
sia acerca del establecimiento de las premi-
sas mo nos veremos tampoco abocados a una
suerte de discrecionalidad fuerte: un juez pue-
de tener la iltima palabra y su decision ser en
este sentido definitiva, sin embargo, un juez
no puede decidir qué debe constituir una bue-
na razén en favor de una decision. La eleccion
de una u otra norma general, ¢l establecimien-
to de la premisas ficticas cuentan también con
mecanismos de control: MacCormick subra-
ya los requisitos de consistencia y de coheren-
cia, tanto normativa como narrativa (esta seria
la 16gica interna de los argumentos a partir de
principios o por analogia), asi como el requisi-

 to que apela a la necesidad de que una decisién
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tenga sentido también en relacién con el mun-
do. Es a esto a lo que apelan los argumentos
consecuencialistas, ya sea a partir de razones
finalistas (objetivos tales como la reactivacion
de la economia, un medio ambiente més salu-
dable, de la libre competencia o de unas con-
diciones justas de mercado), o de correccién
(la realizacion del valor de igualdad p. €j. en
el acceso a una vivienda digna, en las ayudas
para la escolarizacion, o la realizacién del va-
lor de autonomia, etc.).

5. Ha hecho usted referencia a Ia
conocida distincion entre casos
faciles y dificiles, zpodria pro-
fundizar un poco mas en esta
distincion?

- Si seguimos en la linea de la caracterizacion

de MacCormick, los casos dificiles serfan
aquellos en los que el 6rgano decisor se en-
cuentra con problemas de interpretacién o de
relevancia en el establecimiento de las premi-
sas normativas o de prueba y calificacién por
lo que se refiere al establecimiento de la pre-
misa factica. Esto es, casos en los que serd pre-
ciso mayor carga argumentativa para atender
la exigencia de fundamentacién del fallo judi-
cial, posibilitando también el control intersub-
jetivo posterior. Los casos faciles son aquellos
en los que no se presenta tal controversia y en
los que, por lo tanto, la exigencia de funda-
mentacién se agota en una argumentacion bien
construida al modo del silogismo deductivo.

A mi esto, sin embargo, me parece insuficien-
te. Creo que crea la falsa apariencia de que o
bi¢n los casos de alguna forma vienen preeti-
quetados como faciles o dificiles o bien que la
operacién de calificacién como facil o difieil
es valorativamente neutra. En mi opini6n, las
cosas son mucho mas complejas, mas compro-
metidas, y es preciso mostrar que tal califica-
ci6n predicada respecto de un caso particular
implica en el fondo que el érgano decisor rea-
1iz6 otro juicio de valor que es el que le llevd a
ponderar entre certeza y justicia o adecuacion.
Esto es, entender que el caso habria en Dere-
cho de ser decidido como un caso facil sin que

13
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se problematizara el consenso en torno a las
premisas o, al contrario, que las mismas ha-
brian de ser problematizadas y que, por lo tan-
to, de haberse optado por el mero recurso a la
fundamentacion deductiva no se hubiera satis-
fecho la exigencia de fundamentacion def fallo
judicial es siempre una actividad impregnada
de juicios de valor.

6. ;Cuando se habla de problemas
de interpretacion?
De wvuelta con MacCormick, y a quien, con
las precisiones apuntadas veo, como he dicho,
como 1na buena plataforma desde la que pensar
en el razonamiento juridico, podemos decir que
son problemas de interpretacion aquellos que se
presentan cuando hay una duda acerca de cual
sea [a norma aplicable porque resulta que la dis-
. posicién legislativa admite mds de una lectura.
*_Cuando p. ej. el articulo 1341 del Codigo Ci-
vil espafiol establece en su apartado 7 que se
considerardn bienes privativos de cada conyuge
las ropas y objetos de uso personal que no sean
de extraordinario valor. Podriamos entender o
bien que la calificacidén como “que no sean de
- extraordinario valor” se predica solo respecto
de los objetos personales (una joya por lo tan-
to no seria privativo, pero si lo seria un abrigo
de alghn tipo de material muy caro) o bien que
se predica tanto de las ropas como de los obje-
tos de uso personal (en este caso no solo la joya

el proceso cuando los intereses en juego son
los de un menor?

8. sCuando estamos ante proble-
mas de prueba?
Estos son los que afectan al establecimiento de
la premisa menor, esto es, resulia controver-
tida la reconstruccién de los materiales pro-
batorios, sentar, a partir de ellos, la verdad dé
una serie de afirmaciones sobre hechos pasa-
dos objeto del proceso. Con este tipo de difi-

‘cultades estin relacionados todos los debates

acerca de los estandares de prueba la certeza
de las afirmaciones a partir de juicios probabi-
listicos, etc.

9. ;En qué consisten los problemas
de calificacién?
Si bien no hay controversia en torno a los he-
chos probados puede suceder que el debate
surja en relacion con la calificacidn que estos
hayan de recibir desde el Derecho. Las par-
tes estdn de acuerdo en que ha nacido un hijo
dentro del matrimonio producto de la fecun-
dacidn in vitro sin consentimiento del marido,
la pregunta es jcuenta esto como un caso de
adulterio como alega el abogado del esposo
por caer en el supuesto de la norma que hace
referencia a que se considerard como aplica-
ble tal causal de divorcio cuando la esposa dé
a luz a un hijo después de haber transcurrido

i sino tampoco el abrigo seria privativo). mis de 10 meses de tener relaciones sexua-

les maritales? En realidad, como habra podi-

b gy e e g

7. ¢2En qué consisten los proble-
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mas de relevancia?

Ahora no se trata de que una disposicién ad-
mita varias lecturas, sino que lo que resul-
ta controvertido es la mera existencia de una
norma que regule el caso. Esto suele suceder
en los casos en los que lo que esta en juego no
_es tanto un enunciado juridico expreso cuan-
to reglas v principios implicitos en los mate-
riales autoritativos. P. j. ;Hemos de entender
que nuestro Derecho establece una excepcion
alaregla de los actos propios o de las partes en

14

do observar el lector, los problemas de califi- -
cacion y de interpretacién son equivalentes.
Depende de c6mo interpretemos una disposi-
cién, para entender gque a su luz podemos o
no calificar unos determinados hechos. Con
todo, la distincién tiene su relevancia practi-
ca ya que si de un caso decimos que plantea
problemas de interpretacién nos encontramos
con que frente a €l cabré recurso de apelacién
v esto tendrd luego relevancia como prece-
dente o jurisprudencia acerca de la interpreta-
cién de una disposicidn.
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410.En oportunidades, hemos apre-
ciado que se asocian como ca-
sos dificiles anicamente a aque-
llos gue versan directamente
sobre derechos fundamentales,
por ejemplo, cuando se debe di-
lucidar entre derecho a la infor-
macién y el derecho a la intimi-
dad personal, pero gqué sucede
en. las cuestiones vinculadas al
Derecho privado, acaso no po-
drian presentarse como casos
dificiles?
Sin duda, lo que sucede es que para ilustrar
este tipo de casos se recurre a ejemplos donde
se han planteado problemas de interpretacion
y donde el tribunal ha entrado abiertamente en
el debate sobre los valores en juego (concre-
tos derechos fundamentales o intereses colec-
tivos constitucionalmente protegidos) y esto
suele suceder en instancias de Apelacion o en
las Cortes Supremas o Tribunales Constitucio-
nales. Pero si se hace un repaso a la caracteri-
zacién que antes se ofrece de las distintas di-
mensiones de un caso juridico que pueden ser
problematizadas, bien se verd que reconstruir
un caso como dificil es algo que puede suce-
der en cualquier instancia, si bien, en el &mbi-
to del Derecho privado, siempre dentro de lo
contenido en los escritos de las partes o, en el
caso de la presencia de intereses de menores,

TOMO 150 /f AGOSTO 2013
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del fiscal. Permitaseme ademds indicar que
no hay una suerte de oposicion, como pare-
ceria reflejarse en la pregunta, entre casos en
los que entran en juego derechos fundamen-
tales, o los casos de Derecho privado. Todos
los casos estdn de forma expresa o no vincula-
dos con derechos fundamentales, con valores
constitucionales. Hace poco unos amigos que
se dedican al ejercicio préctico del Derecho
discutian sobre un caso en el que uno de los
excényuges se planteaba la revision de la pen-
sién por alimentos acordada un afio antes con
la otra parte para cubrir lo que le correspondia
del cuidado de dos hijos habidos en ese ante-
rior matrimonio. Las razones que le llevaban a
ello era un cambio en las circunstancias eco-
némicas en el Gltimo afio: no solo la empresa
de la que era propietario no rendia lo que habia
pronosticado, sino que, ademds, tenia un ter-
cer hijo, el primero con su nueva pareja. Hay
toda una serie de consideraciones que entran
en juego en este tipo de situaciones: la doctri-
na de los actos propios, el cardcter vinculante
de lo libremente consentido por convenio de
divorcio, las reglas procesales que establecen
quiénes han de ser considerados partes en el
proceso de divorcio del que trae causa el con-
venio a revisar, etc. Con todo, el abogado de
parte podria apelar a los intereses del menor
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—el tercer hijo— que han de ser también atendi-
dos en igualdad de condiciones —¢Omo se con-
crete esto también es algo controvertido—a los
oros dos y argumentar que tales intereses en
Jjuego han de llevarnos, si tal fuera el caso, a
revisar la interpretacién mas o menos consoli-
dada de algunas disposiciones.

11..Y c6mo se resolvié el caso que
nos comenta?

No sé cudl habria de ser el resultado que se-
gin el Derecho en cuestion se le hubiera de
dar a tal caso. Lo finico que estoy es ponien-
do de manifiesto cémo el caso puede resul-
tar justificadamente problematizado, y por lo
tanto presentado comao dificil, en instancia.

16

—

Finalmente, ;qué es sino cuestionar la resolu-
cién como caso fcil de los supuestos de em-
bargo por impago de hipoteca de la vivien-
da habitual lo que ilevé a algunos juzgados a
fomper con una practica judicial que convertia
en mi pafs, Espafia, a log juzgados en los agen-
tes de caja de los bancog? Con todo, sin duda,
dado que los intereses en Jjuego son siempre
muy importantes, se exige, como decia al co-
mienzo, una impecable argumentacion que
posibilite a las partes la defensa ¥ una contien-
da argumentativa Optima. Solo de esta forma
los tribunales harin un gjercicio legitimo de
su poder decisoy.

Muchas gracias.
Alicante, mayo de 2013




