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ERRORES CLAROS
EN EL DERECHO

José Juan MORESO"

Let the law enforcement people do their own dirty work. Let the lawyers
work it out. They write the laws for other lawyers to dissect in front of other
lawyers called judges so that other judges can say the first judges were wrong
and the Supreme Court can say the second lot were wrong. Sure there’s such
a thing as law. We’re up to our necks in it. About all it does is make business
for lawyers. How long do you think the big-shot mobsters would last if the
lawyers didn’t show them how to operate?

Raymond CHANDLER, The Long Goodbye (1953).

1. INTRODUCCION

Los juristas estamos familiarizados con decisiones judiciales y adminis-
trativas que a la hora de aplicar el derecho lo hacen de modo erréneo, algunas
veces de modo claramente erréneo. Enrique GIMBERNAT (2009, 111-116), al
ocuparse de una cuestion que en los afios noventa del pasado siglo comportd
cierta polémica: la condena del Tribunal Supremo al magistrado Gémez de

* ]J.J. Moreso, catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad Pompeu Fabra, Barcelona. E-
mail: josejuan.moreso@upf.edu. Este trabajo se ha beneficiado del apoyo de las siguientes ayudas a
la investigacion de la AEI, dependiente del gobierno de Espana: PIF2020-115941GB-100 y Programa
Maria de Maeztu de Unidades de Excelencia CEX2021-001169-M; y también de la Generalitat de
Catalunya, 2021 SGR 00923.
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Liafio por prevaricacion', sostiene que hay sentencias que son légicamente e,
incluso, matematicamente falsas —seria mejor decir erréneas—. Y lo sostiene
con buenos argumentos.

Cuando Gimbernat dice que hay sentencias l6gicamente falsas se refiere,
en realidad, a casos en los cuales el 6rgano aplicador del derecho funda su de-
cisién en una norma que no es, claramente, aplicable a su caso. Pone el ejem-
plo de una decision del Tribunal Constitucional espafiol, STC 232/1997, de 16
de diciembre?, que anul6 la sentencia de la Audiencia provincial de Oviedo,
de 11 de junio de 1996, que condenaba a una persona por el delito de exhibi-
cionismo, un delito que el nuevo cédigo penal solo se preveia, en su art. 185,
para «actos de exhibicién obscena ante menores de edad o incapaces», lo que
no era el caso en el asunto enjuiciado.

Y cuando se refiere a sentencias matematicamente falsas incluye casos en
los que, claramente, los hechos descritos —Ila premisa menor del silogismo
judicial— son patentemente falsos, lo son por razones matematicas. Asi (GIM-
BERNAT, 2009: 114):

Una sentencia condenatoria de la Audiencia Provincial de Pontevedra es
revocada también por otra del Tribunal Supremo, de 5 de mayo de 1998, al ser
aquella matemdticamente falsa por aplicar un delito y no una falta de dafios
ejecutada sobre un vehiculo cuyo valor no excede a las 50.000 pesetas, siendo
asi que es en esa cuantia donde la ley sitda la frontera entre el delito y la falta.

Pero no es de estos errores claros en la aplicacién del derecho de lo que
deseo ocuparme aqui. Uno de los objetivos de los recursos procesales a las re-
soluciones judiciales es precisamente eliminar estos errores y ello se cumple,
en los sistemas juridicos que gozan de un razonable estado de salud, bastante
adecuadamente.

Voy a ocuparme de una cuestién que parece mds controvertida, de la cues-
tién de si también en la creacion del derecho puede haber errores claros'y de
cudles sean las consecuencias de estos errores del legislador. En la seccion se-
gunda presentaré algunos casos que, a menudo, han sido considerados errores
de este tipo. En la seccidn tercera, me referiré a la concepcion de las normas
juridicas de Joseph Raz y a algunas consideraciones que el autor ofrece sobre
los errores en la creacion del derecho. En la seccion cuarta, presentaré algu-
nas consideraciones acerca de la concepcidn raziana y propondré un modo de
afrontar estos errores claros del legislador. En la seccién quinta, concluiré.

! La primera publicacién del trabajo se halla en el diario El Mundo de 1 de noviembre de 1999.
No es mi intencion aqui, aunque es una cuestion intimamente vinculada con el propdsito de este trabajo,
entrar en el debate sobre la naturaleza y el alcance del delito de prevaricacion.

2 hittps://www.boe.es/boe/dias/1998/01/2 1/pdfs/T00028-00031.pdf
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2. PUFENDORFY EL DERRAMAMIENTO DE SANGRE
EN LAS CALLES DE BOLONIA

En un texto de Samuel PUFENDORF (1672, V.XII.8: 718), citado a menudo
en la literatura sobre la interpretacion juridica®, el autor refiere un caso en
el que una regulacién medieval de la ciudad de Bolonia castigaba con duras
penas a aquellos que derramaran sangre en las calles de la ciudad, una regula-
cién que perseguia combatir el duelo al parecer®. El caso era si debia aplicarse
dicha regulacién a un barbero; como es sabido, en esos tiempos los barberos
ejercian también de cirujanos, que habia realizado una sangria, en la calle, a
un ciudadano para salvarle la vida. Y la cuestidon era mds complicada si cabe
porque, nos dice Pufendorf, el estatuto bolofiés afiadia que las palabras de la
ley debian ser tomadas en su sentido preciso, no sujetas a la interpretacion’.

La conclusién de Pufendorf (y, también, de Blackstone) es que seria ab-
surdo aplicar la sancién a nuestro barbero y que, por lo tanto, las palabras de
ley no deben ser comprendidas como abrazando esta conclusion.

El caso de Bolonia también es traido a colacién en un caso bastante co-
mentado en la literatura anglosajona sobre la interpretacion, United States v.
Kirby,% un caso favorito del iusfilésofo Michael Moore (2002: 625-626)".
En este caso Kirby, un sheriff, fue detenido por el delito federal de obstruir o
detener el paso del correo, y era cierto que €l habia realizado esta accion con-
templada por la legislacién penal federal, de hecho habia retrasado la salida
de un barco fluvial con la intencién, que llevé a cabo, de arrestar a un cartero
acusado de un delito de homicidio. La Corte Suprema absolvié a Kirby, en una
decisién undnime, por considerar que, a los efectos legales, la accién de Kirby
no era una obstruccién del correo. Argumenté que

All laws should receive a sensible construction. General terms should be
so limited in their application as not to lead to injustice, oppression, or an
absurd consequence. It will always, therefore, be presumed that the legislature
intended exceptions to its language, which would avoid results of this charac-
ter. The reason of the law in such cases should prevail over its letter.

3 Por ejemplo, para referencias relativamente recientes y autorizadas, SCHAUER (2009: 155),

ATRIA (2016: 209). En el mundo anglosajon la referencia a Pufendorf suele ser indirecta, a través de la
referencia que se halla en BLACKSTONE (vol L. Introd. Sect 2.4: 37).

4 Ubi memorat Bononiae fuisse statutum, ut quicunque in platea alteri sanguinem elicuerit gra-
vissimas poenas daret.

> Qui inde in non mediocri periculo fuerat, quod in statuto esset additum, ea verba esse praecise
& citra omnem interpretationem intelligenda.

674 U.S. (7 Wall.) 482 (1869). hitps://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/74/482. La decision
también se refiere, plausiblemente, a que el delito de escaparse de la cdrcel no se extiende a aquella
persona que huye de ella porque se ha producido un incendio, para evitar perecer en el siniestro.

7 También yo me he referido en diversas ocasiones a este caso, asi MORESO (2020: 86, 461, 474,
532, 585-6).
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(Podemos suponer, entonces, que estos son casos de errores del legisla-
dor, que pueden corregirse en la aplicacién del derecho? Tal vez algo asi es
lo que supone Friedrich Karl von Savigny en sus reflexiones sobre la inter-
pretacién del derecho. SAVIGNY (1840: 1.IV.35) distingue dos casos en que
la ley es defectuosa: por expresion indeterminada (Unbestimmter Ausdruck)
y por expresion impropia (Unrichtiger Ausdruck). En el primer caso, asi en
casos de vaguedad, la ley no determina el resultado; en el segundo caso, la ley
determina el resultado, pero lo determina de modo contradictorio con «el ver-
dadero pensamiento de la ley», lo determina de un modo claramente erréneo,
incorrecto (Unrichtiger). Fernando Atria, comentando estas ideas de Savigny,
dice que (ATRIA, 2016: 212):

La correccion de la expresion impropia de la ley es la forma paradigmatica
de ejercicio de la potestad jurisdiccional, es de hecho lo que nos provee la clave
para entender la jurisdiccién.

Son, sin embargo, errores de distinta naturaleza a los que consideraba
Gimbernat, expuestos al comienzo de este trabajo. Son errores de caricter
normativo, no errores facticos o conceptuales. Es mds que razonable no casti-
gar al barbero de Bolonia por derramar la sangre en las calles al practicar una
sangria y lo es no castigar al sheriff Kirby por detener a una persona sobre
la que pesaba una orden de arresto por haber cometido un homicidio. Sin
embargo, ;como funcionan entonces las normas juridicas en el razonamiento
juridico? ;No determinan siempre el resultado?

3. RAZ SOBRE ERRORES CLAROS
Y SOBRE GRANDES ERRORES

Una de las concepciones mds robustas e influyentes acerca de como ope-
ran las normas juridicas en el razonamiento préctico es la de Joseph Raz.
Presentaré de modo muy sumario las ideas de Raz acerca de cémo funciona el
razonamiento juridico, ya que se trata de ideas muy conocidas®.

Raz presenta sus ideas como una critica al punto de vista comun, a la
concepcion ortodoxa podemos decir, de las razones para la acciéon. Cuando,
por ejemplo, yo me pregunto si debo dedicar esta tarde a terminar este articulo
0 a visitar a un amigo o a irme al cine o bien me pregunto qué porcentaje de
mi salario debo entregar a Amnistia Internacional, es usual considerar que
la estructura de mi razonamiento se articula asignando determinado peso a las
diversas alternativas, con arreglo a las razones que las soportan, y decidir a fa-
vor de aquel curso de accién que cuenta con las razones de mayor fuerza, mas

8 Las ideas de Raz se hallan en, por ejemplo, Raz (1975, 1979, 1986, 1989, 1990, 1994, 2004,
2009, 2021). Sigo aqui de cerca la presentacion que realicé en MORESO, 2024.
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poderosas, con las razones que decantan la cuestion en un sentido determina-
do. Podemos llamarlo el modelo del balance o la ponderacion de razones®.
RAz lo formula del siguiente modo (1975, 36):

P1. Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, hacer lo
que se debe hacer sobre la base del balance de razones'®.

Raz, sin embargo, considera que este es un principio incompleto para dar
cuenta de nuestros razonamientos practicos. Por ejemplo, si prometo a mi hija
llevarla a un concierto de Kathia Buniatishvili, entonces mi promesa es una
razon de primer orden para llevarla y, también, es una razon excluyente, de
segundo orden, para no actuar por otras razones distintas al contenido de la
promesa. Si el dia del concierto me apetece mas ir a jugar al padel con unos
amigos, esa razoén no ha de ser balanceada con la razén de ir al concierto,
porque dicha razén estd excluida por mi promesa. Es decir, las razones estdn
estructuradas en diversos niveles. Y eso nos lleva a otro principio del razona-
miento practico (Raz, 1975: 40):

P2. No se debe actuar sobre el balance de razones si las razones que incli-
nan el balance son excluidas por una razon excluyente no derrotada.

Si P2 es valido, como Raz argumenta, entonces P1 debe, obviamente, ser
revisado. La introduccién de las razones excluyentes comporta que las razo-
nes pueden ser desplazadas de dos modos, pueden ser superadas por otras ra-
zones de primer orden o bien pueden ser excluidas por las razones excluyentes
de segundo orden. Eso comporta, segin su punto de vista, que P1 debe ser
sustituido por otro principio (Raz, 1975: 40):

P3. Es siempre el caso que se debe, todas las cosas consideradas, actuar
por una razon no derrotada.

Esta idea de las razones es aplicada por Raz con gran perspicuidad a las
razones provistas por las normas juridicas dictadas por las autoridades. Dichas
normas proporcionan razones protegidas para actuar, razones para comportar-
nos como la norma prescribe y razones que excluyen al menos algunas de las
otras consideraciones para actuar!'. De este modo, es posible sostener que
el derecho pretende autoridad, pretende que las normas obligan de manera
perentoria. Cuando dicha autoridad es legitima —y lo es cuando retne los
requisitos de la doctrina que llamé la autoridad como servicio— entonces sus
normas reflejan las razones subyacentes que tenemos para actuar y consiguen
su cometido. Este es el modo en el que Raz vindica el positivismo juridico,

® Raz en varios lugares (por ejemplo 1975, 36 nota, 1979, 3 nota 1) se refiere a DAVIDSON, 1969.
10" Uso las formulaciones cémo aparecen en la traduccién al espafiol de Juan Ruiz Manero (RAz,
1991).
' Raz usa en algunas ocasiones, después de la publicacion de Raz (1975), la expresién «razones
protegidas» para referirse a esta doble dimension de las razones suministradas por las autoridades, asi

(Raz, 1979: 18; 1990: 191).



238 JOSE JUAN MORESO

para que las normas puedan ejercer su funcién como razones protegidas su
identificacién debe ser posible atendiendo solo a sus fuentes sociales, sin re-
currir a la argumentacién moral.

Entonces como venia diciendo, con arreglo a su concepcion (Raz, 1975),
las normas juridicas son razones protegidas, esto es, razones de primer orden
que prescriben comportarse como la norma establece y, a la vez, razones de
segundo orden de caricter excluyente que desplazan otras razones de primer
orden. Dicha concepcién va unida a su concepcién de la autoridad como ser-
vicio (RAaz, 1986: caps. 2-4, Raz, 1994: cap. 10), segin la cual las normas
de las autoridades legitimas sirven como mediadoras entre nuestras razones
subyacentes para actuar (nuestras razones morales) y aquello que debemos
hacer. En esta concepcion, el hecho de que las autoridades juridicas legitimas
hayan promulgado determinadas normas, cambia nuestras razones para actuar.
Es decir, las normas juridicas tienen relevancia prictica en la medida en que
estdn dotadas de autoridad.

Sin embargo, ;dicha autoridad se extiende también a supuestos como el
de Pufendorf? O, més bien, ;hay casos que caen fuera del alcance de la exclu-
sién de las razones? Raz reconoce que las razones excluidas son solo aquellas
a las que la razén protegida alcanza y que puede haber razones que no son
excluidas por ella. En otro lugar (MORESO, 2024) he tratado de mostrar que
esta posicion provoca una cierta tensién en su concepcion, porque sin criterios
claros acerca del modo de acotar el alcance de las razones excluyentes, es
dificil saber como podemos delimitar las razones abrazadas por la exclusién
sin acudir al balance de las razones subyacentes. No obstante, al menos en
una ocasion, Raz se ocupa de la cuestion de los errores y de cudndo y en qué
medida los errores anulan la fuerza excluyente de las razones. Lo hace con una
analogia (Raz, 1986: 62):

Consideremos una suma larga de, digamos, algo como treinta niimeros.
Alguien puede cometer un error muy pequefio que es a la vez muy claro, como
cuando la suma es un nimero entero mientras uno y solo uno de los sumandos
es una fraccién decimal. Por otra parte, la suma podria ser de varios miles de
modo que el error no fuese detectable mas que con una cuenta laboriosa paso
por paso. Incluso si la autoridad legitima es limitada por la condicién de que
sus directivas no son obligatorias si son claramente erréneas, y no deseo expre-
sar opini6n alguna sobre si se halla limitada de este modo, puede seguir reali-
zando su papel de mediacién. Para establecer que algo es claramente erréneo
no es preciso acudir al razonamiento subyacente. No es el caso que el poder
legitimo de las autoridades sea generalmente limitado por la condicion que es
revocado por errores significativos que no son claros.

Poco mds dice Raz al respecto. Sin embargo, dos ideas parece que pueden
ser rescatadas de su analogia: una es la importancia de distinguir entre errores
claros y errores grandes, la segunda es la sugerencia de que los errores claros
pueden ser detectados sin acudir a las razones subyacentes.
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No es claro, sin embargo, como Raz mismo observa, que €l considere que
los errores claros caen fuera del alcance de la exclusion de las razones '2. Pero
supongamos que esta fuese su sugerencia, es decir, cuando los errores son
claros las directivas de las autoridades pierden su fuerza de obligar.

Sea como fuere, me parece que las dos ideas que Raz si sostiene, la idea de
que es posible distinguir entre errores claros y errores grandes y la idea de que
los errores claros pueden ser detectados sin acudir a las razones subyacentes,
son ambas controvertibles.

Respecto de la primera, en el ejemplo aritmético de Raz es posible que
un error, como ¢l sefiala, sea pequeio, pero claro. ; Tenemos algo asi en los
casos normativos? Me parece que la respuesta es negativa, que en los casos
normativos si un error es claro entonces es un gran error. Es lo que sucede con
el caso de Pufendorf referido a la regulacion en Bolonia, aplicar la regulacién
que prohibe derramar la sangre en las calles de la ciudad al barbero que realiza
una sangria, es un error claro, pero también es grande. Es mads, es claro preci-
samente porque es grande. Es el tamaiio del error aquello que lo hace claro. Su
aplicacion produciria absurdas consecuencias precisamente por la amplitud
del error. No soy capaz de ver como un error pequefio, desde el punto de vista
normativo, un error que no tuviera gran relevancia practica acerca de nuestras
obligaciones, puede ser, a la vez, un error claro.

En relacién con la posibilidad de detectar el error normativo sin acudir a
las razones subyacentes también albergo algunas dudas. Es cierto que en el
caso de Bolonia o en el caso United States v. Kirby, nuestra reaccién inmedia-
ta es que las normas en cuestion no han de ser aplicadas al caso enjuiciado.
Nos parece que una mirada a los hechos del caso ya conlleva la inaplicacién
de la norma. Sin embargo, el caso Kirby lleg6 hasta la Corte Suprema de los
Estados Unidos, y Mr. Ashton, Assistant Attorney- General, arguy6 a favor de
la culpabilidad de Kirby. Y, en el caso de Bolonia, Pufendorf nos recuerda que
el barbero no se halla en una situacion de riesgo menor (véase nota 6), puesto
que el estatuto establecia que las palabras en €l contenidas debian ser tomadas
en su tenor mds literal. Entonces, parece que también en estos casos claros,
es preciso acudir, aunque sea de un modo sumario, a las razones subyacentes
para determinar que la regla erronea no alcanza a incluir estos casos en su
ambito.

Con lo que me parece que la analogia aritmética raziana no es una buena
senda para abordar los supuestos de errores claros en la creacion del derecho.

12 REGAN (1989: 1017), en discusién con Raz, sugiere esta posibilidad, pero Raz no parece per-

suadido (1989: 1195). Mds sobre las ideas de Raz sobre los errores en, por ejemplo, VENEZIA (2013,
2020) y Gur (2018: 58-61).
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4. ERRORESY DEFEATERS

Hay, sin embargo, otra idea en Raz que puede servir, segtin creo, de marco
para hallar una via de solucidn al problema de los errores claros en la creacién
del derecho.

De hecho, la gran mayoria de los casos de errores claros que son conside-
rados en esta literatura son casos que, en el ambito del derecho penal, consi-
deramos casos cubiertos por las causas de justificacion. El barbero de Bolonia
podria, sin duda, esgrimir la causa de justificacién del estado de necesidad, en
su caso el hecho de preservar el bien de la vida del herido al que practica una
sangria, un bien mayor que evitar que se vierta la sangre en las calles. Kirby
podria argiiir también estado de necesidad o, mejor, al menos en nuestra cul-
tura juridico-penal, la causa de justificacion del cumplimiento de un deber o el
ejercicio de una potestad 3.

Algunas veces, Raz ha considerado que las causas de justificacién en el
derecho penal (Raz, 1986: 101-102, por ejemplo) suministran razones que
justifican la desobediencia, en el sentido de que comportamientos aparente-
mente culpables, como puede ser un homicidio en legitima defensa, no deben
ser castigados por el derecho. Veamos cémo explica el funcionamiento de las
causas de justificacién un raziano, como lo fue John Gardner, apoyado en la
idea raziana de que algunas permisiones juridicas funcionan como razones
de segundo orden que cancelan la fuerza de las razones excluyentes para no
obrar por algunas razones de primer orden; en el ejemplo de la legitima defen-
sa, que dadas ciertas condiciones, podemos actuar haciendo de menos de la
prohibicién de matar (Raz, 1975: 89-91). GARDNER (2007: 106-107) lo dice
del siguiente modo:

Lo que hace el derecho, que, sin embargo, crea un espacio para algunas de-
fensas justificatorias, es proveernos de permisiones cancelatorias para realizar,
bajo determinadas condiciones, las acciones que €l criminaliza. Esta puede pa-
recer una proposicion sorprendente. Después de todo, antes se argument6 que
las razones justificadoras no cancelan, sino més bien derrotan a las razones
en contra de una accién o creencia. Ahora, por contraste, la pretensién parece
ser que las justificaciones surgen en el derecho penal precisamente cuando las
razones son canceladas por las permisiones. Pero el aire de paradoja se disi-
pa tan pronto como se percibe que las permisiones cancelatorias del derecho
no cancelan las razones para no realizar la accién criminal, sino simplemente
cancelan las razones protectoras de segundo orden para no actuar por ciertas
razones compensatorias.

13 Nuestro cédigo penal vigente, en su art. 20.7, exime de la responsabilidad criminal al «que

obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo».
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La idea de concebir las causas de justificacion como razones de segun-
do orden que cancelan, y asi restringen su alcance, las razones excluyentes
para no actuar por razones contrarias a las prohibiciones establecidas penal-
mente me parece iluminadora (véase en dicho sentido MOREsO, 1997). Sin
embargo, ;como puede averiguarse si en un caso concreto la legitima defensa,
por ejemplo, es aplicable y cancela la razén que excluye actuar por conside-
raciones en contra de la prohibicién de matar o, en todo caso, lesionar a una
persona; sin atender a las razones subyacentes? Debe establecerse si medi6
una agresion ilegitima, si la fuerza ejercida para repeler la agresién es o no
proporcional, por ejemplo y, entonces, para averiguar qué es lo que queda
fuera del alcance de la razén excluyente e incluido por la permision cancelato-
ria, habremos de acudir a las razones subyacentes, lo que significa recurrir al
balance de razones de primer orden '“.

Debe quedar claro que este argumento se aparta de la concepcién de Raz.
Se aparta porque considera que para determinar el alcance de las razones ex-
cluyentes es preciso acudir a las razones subyacentes, algo que el mecanismo
raziano de la exclusién impide. Como bien sostiene GUR (2018: 55): «el peso
de las razones es la tnica cosa de la cual el alcance de la exclusion no puede
depender».

Sin embargo, este es —segin creo— el modo en el que operan las causas
de justificacion. Introducen mecanismos, que operan como conductos, por los
cuales los aplicadores del derecho pueden acudir a las razones subyacentes,
operan como defeaters. Es mi opinién que hay otros mecanismos en el dere-
cho que operan de este modo: las causas de invalidez de los actos y negocios
juridicos en derecho privado, los conceptos juridicos indeterminados en dere-
cho publico y, también, los derechos constitucionales. Es también mi opinién,
pero no puedo desarrollarla aqui '3, que este es el modo por el cual el derecho
incorpora la moralidad, porque las razones subyacentes son de cardcter moral.
Por asi decirlo, las fuentes sociales del derecho delimitan el marco en el que
se generan nuestras obligaciones, pero son las razones subyacentes de caracter
moral las que revelan su contenido '°.

5. PARA CONCLUIR: SETOS INSTITUCIONALES

Como antes decia, en la sentencia United States v. Kirby la Corte sos-
tiene que siempre ha de presumirse que la legislatura supone determinadas
excepciones en su lenguaje, precisamente para evitar resultados que producen

14" Esta es la idea que defendi en MoRrEso, 2001.

15 Aunque véase MORESO, 2022.

16 Muy cerca ya de algunas ideas de Dworkin (por ejemplo, DWORKIN, 2011: cap. 19) y de los
mas o menos dworkinianos, GREENBERG (2014) y HERsHOVITZ (2024).
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consecuencias absurdas. Creo que es una idea saludable, una idea que nos
conduce a rechazar un esquema simple de razonamiento juridico, como seria
el siguiente:

1. SUPUESTO DE HECHO SH — CONSECUENCIA JURIDICA CJ
2. Los hechos h son una instancia de SH

Entonces, a h debe aplicarse CJ.
Dicho esquema debe sustituirse por uno como el siguiente:

1. SH & no hay DEFEATERS activables— CJ
2. Los hechos h son una instancia de SH
3. No hay DEFEATERS activables

Entonces, a h debe aplicarse CJ.

Es decir, en los casos de errores claros en la creacion del derecho lo que
ocurre es que la presencia de defeaters bloquea la aplicacién de la consecuencia
juridica prevista en la generalizacién normativa. No habria de resultar dema-
siado extrafio, porque asi es como funcionan las generalizaciones en nuestros
razonamientos ordinarios. En uno de los ejemplos preferidos en este tipo de
literatura se trata de hacer compatible la generalizacion segun la cual los pdja-
ros vuelan, con el hecho de que el pingiiino Tweety, que es un pajaro, no vuela.
Como tampoco no vuelan los péjaros muertos o los que han perdido sus alas,
etcétera. Sin embargo, ello no significa que debamos abandonar las generaliza-
ciones, sumamente Utiles para nuestros razonamientos ordinarios. Solo signifi-
ca que debemos hacerlas compatibles con la presencia de defeaters y, también,
con procedimientos adecuados para determinar cuando son activadas.

No veo por qué las cosas deberian ser distintas en el razonamiento practi-
co, ni en el razonamiento juridico. Aunque, obviamente, establecer cémo en el
razonamiento juridico son activables los defeaters es una cuestion de la maxi-
ma importancia. Lo que comporta una teoria adecuada del marco en el que se
produce dicho razonamiento, esto es, de los sefos institucionales en los que
dicho razonamiento se produce. Aun si aceptamos, como yo lo hago, que el ra-
zonamiento juridico es un razonamiento moral institucionalizado, establecer
cudles son las diferencias con relevancia préctica que la institucionalizacién
produce es crucial, puesto que es la razén por la cual el razonamiento juridico
es un razonamiento moral de cardcter especial, que tiene rasgos distintivos.

Establecer cudles son mds precisamente esos rasgos es algo que debe ser
dejado para otra ocasidon. Aqui se trataba solo de indagar como nuestra con-
cepcion del razonamiento juridico podia evitar que los errores claros en la
creacion del derecho llevaran a consecuencias absurdas desde el punto de vista
normativo.
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