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1. Lanecesidad dejustificacion en € Derecho.

Laley esigual paratodosy e Derecho estd a disposicion de todos para invocarlo ante
los Tribunales, pero entonces ¢por qué hay buenos y malos abogados, jueces o
fiscales?¢que marca la diferencia entre un buen jurista 'y otro que no lo es? La diferencia
reside en su capacidad para argumentar, es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a
favor o en contra de una forma de aplicar e Derecho. Es natural, pues, que los juristas
hayan tratado de comprender como argumentan y como deberian hacerlo. La disciplina que
se ocupa de esclarecer estas cuestiones es lateoria de la argumentacion juridica.

Como veremos, ha habido muchas teorias de la argumentacion. Algunos de sus cultores
(formalistas) han afirmado que las decisiones juridicas son frios silogismos; los realistas
han replicado que € razonamiento juridico nada tiene que ver con laldgica, siho méas bien
con la ideologia, las emociones y las corazonadas, otros han rescatado de la Antigliedad
clésica la retérica y la topica para concebir € razonamiento juridico como una simple
técnica de persuasion o de invencién a partir de lugares comunes; segun las corrientes
criticas, e Derecho representa una cobertura ideolégica a servicio de las clases
dominantes, lo cua justificaria practicas correctivas por parte de los jueces en forma de
activismo judicial (uso dternativo del Derecho de los sesenta-setenta) o de una
interpretacion del Derecho que optimice sus posibilidades morales de acuerdo con la
Constitucién (el garantismo de los ochenta-noventa). También hay quien ha visto tras €l
Derecho y su aplicacion una voluntad divina (iusnaturalismo) o alguna forma de orden
moral objetivo (Dworkin), sin olvidar que no hace mucho incluso e influyente filosofo
Jurgen Habermas se ha pronunciado sobre estas cuestiones en su personal incursion
iusfilosofica Facticidad y validez.

" Profesor Titular de Filosofia del Derecho, Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales, Universidad de
CastillaLaMancha, Espafia. Estetemaes el capitulo 2 del libro La Argumentacién en el Derecho (2003,
Palestra, Pert) de los profesores Marina Gascon y Alfonso Garcia Figueroa
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En este universo de ideas aparecen en 1978 las dos obras capitales de la teoria de la
argumentacion juridica continental y angloamericana, respectivamente: Teoria de la
argumentacion juridica de Robert Alexy y Legal Reasoning and Legal Theory de Neil
MacCormick. Ambas han superado todo un cuerpo de teorias precursoras surgidas a partir
de los afios cincuenta y han influido poderosamente sobre los trabajos posteriores de
autores como Aarnio, Peczenik o Atienza, por citar solo algunos nombres. Estas teorias han
puesto de manifiesto insistentemente las insuficiencias que presentan tanto una concepcion
puramente formalista del razonamiento juridico, que reduce la aplicacion del Derecho a un
silogismo, como una concepcion irracionalista que reduce la aplicacion del Derecho a
simples expresiones de emociones. La teoria de la argumentacion intenta situarse en un
punto medio que parte de la posbilidad de un andlisis raciona de los procesos
argumentativos, pero también reconoce las limitaciones que este andlisis presenta en el
mundo del Derecho. En todo caso, parece incuestionable que la justificacion de las
decisiones juridicas, su racionalidad, representa una pieza clave de todo discurso practico.
Como sefiala Stephen Toulmin, “si no hay un debate racional, se pasa a un debate de “quien
a quien”®. Por eso, en e ambito especificamente juridico y politico, la ausencia o la
insuficiencia de la justificacion cuando no causa una lesion, genera un riesgo para
cualquier Estado de Derecho. Por tanto, la teoria de argumentacion juridica es una pieza
clave en lateoriadel Estado y lateoriadel Derecho.

2. Una definicion provisional de" teoria delaargumentacion juridica” (TAJ)

Ahora bien, ¢qué entendemos precisamente por teoria de la argumentacion juridica? Es
posible anticipar una definicion, siquiera sea provisiona. Con @ sintagma "teoria de la
argumentacion juridica' (en lo sucesivo TAJ, por brevedad) se hace referencia d andlisis
tedrico de los procesos argumentativos en € Derecho. Podemos desglosar nuestra definicion
para perfilar sus contornosy anticipar agunas de las cuestiones que se trataran posteriormente:

2.1.LaTAJ esteoria

La TAJ es teoria Esto dgnifica que pretende la descripcion, conceptudizacion y
sistematizacion de la argumentacion juridica. Esta afirmacion requiere algunas precisiones. En
primer lugar, la TAJ es bésicamente teoria, no practica. Con esto no se pretende afirmar que
no tenga nada que ver con la préctica de los abogados y los jueces. Muy d contrario, la
préctica del Derecho es tan importante para la TAJ que representa nada menos que su objeto
de estudio. Pero precisamente por esta razon, TAJ y préactica de Derecho son en principio
cosas distintas, son discursos distintos, lenguajes distintos, que operan en niveles distintos. La
TAJ describe la préctica del Derecho y a veces prescribe como deberia ser la préctica de
Derecho, pero en todo caso constituye ago diverso de la propia practicadel Derecho. En otras
palabras, la TAJ representa un metalengugje (cuyo lengugje objeto es la argumentacion
juridica de los juristas) que dispone de sus propios instrumentos y categorias, todos ellos
diferentes en muchos casos de |os que se emplean en € tréfico juridico ordinario. Esto no tiene
nada de extrafio, S se piensa bien. Supongamos que escribo un estudio sobre |os poemas de

! Segin lamordaz frase de Lenin, nos dice S. Toulmin, El uso colectivo de los conceptos, vol. |, La
comprension humana, trad. de Néstor Miguez, Alianza, Madrid, 1977, pag. 57.
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Octavio Paz. En este caso, yo no escribo poesia, sino un estudio literario sobre poesia, a pesar
de que € objeto de éste sea una obra poética. Esto significa que mi actitud y mis propésitos,
mis palabras y mis conceptos son en principio muy distintos de los que inspiraban a Octavio
Paz cuando escribia. Por eso, los escritos de Octavio Paz y € mio tendrian un vocabulario
diferente o0 bien € mismo vocabulario usado de forma distinta. Con toda probabilidad los
conceptos fundamentales de mi estudio serian métrica, rima, ritmo, soneto, algandrino....
mientras que en |os poemas de Octavio Paz destacarian otros bien distintos como salamandra,
heliotropo, mariposa, etc. Es cierto, repito, que estas paabras también habrian de figurar en
mi estudio, pero lo harian entrecomilladas (“salamandra’, “heliotropo”, “mariposa’) a efecto
de indicar que no estoy usando de forma poética esos términos, sino sblo mencionando
técnicamente las pal doras que usaba poéticamente Octavio Paz.

Andogamente, la TAJ es, pues, un discurso sobre € discurso de los juristas, un
metadiscurso con sus propios instrumentos y sus propios presupuestos. En e discurso de los
juristas aparecen recurrentemente conceptos como pena, parte, negocio juridico, contrato,
recurso, dolo, negligencia, etc. En € metadiscurso de la TAJ aparecen conceptos como
premisa normativa, légica dedntica, Situacion ideal de didlogo, argumento de la
universalizabilidad, etc. Dicho esto, hay que reconocer que en algunas ocasiones la frontera
entre el metalengugje (o lenguaje de segundo orden) y € lengug e objeto (o lenguge de primer
orden) no es clara o tiende a debilitarse, pero esto no significa que no exista en absoluto ni que
no podamos operar en € plano conceptud con dla

Por otra parte, la TAJ es en principio descriptiva, pero puede también ser prescriptiva,
normativa. Mas precisamente, podemos desarrollar una TAJ desde una triple perspectiva
desde una perspectiva descriptiva (bien empirica 0 bien conceptual) y desde una perspectiva
normativa

a) Desde una perspectiva empirica, € cometido de la TAJ seria smplemente describir las
decisiones jurisdiccionales en cuanto fendmenos socides, acudiendo a los instrumentos de
disciplinas como la psicologia, la sociologia, la antropologia, etc. Sin embargo, no es ésta la
perspectiva que ha adoptado la TAJ dominante, pues las causas psico-sociolégicas que dan
lugar a las decisiones jurisdiccionales han sido reiteradamente desplazadas por € estudio del
[lamado contexto de justificacion en @ que sblo resultarelevante €l caréacter justificado o no de
una decision con independencia de su causa psicol 6gica o sociolégica (infra cap. [V).

b) Desde una perspectiva conceptua o anditica, € cometido de la TAJ consiste, como he
anticipado, en conceptudizar y sistematizar la argumentacion juridica. Esto supone una
reconstruccion raciona de las précticas argumentativas juridicas de forma sstemética. Esta
perspectiva es fundamenta entre lostedricosdelaTAJ

¢) Desde una perspectiva normativa, e cometido de la TAJ consiste en aportar férmulas
para mgorar la argumentacion de los operadores juridicos a través de propuestas acerca de
cdmo éstos deberian decidir.

Algunos autores como Neil MacCormick han desarrollado una teoria analiticay normativa,
es decir, una teoria que pretende tanto describir como prescribir. En su obra Legal Reasoning
and Legal Theory € autor escocés recoge numerosas sentencias de tribunales britanicos, pero
a mismo tiempo formula propuestas de resolucion para los |lamados casos dificiles (hard
cases). Estos planteamientos mixtos (analitico-normativos) a veces pueden dar lugar a
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confusiones y por elo conviene extremar la cautelay precisar la perspectiva desde la que se
formulan.

2.2. El objeto dela TAJ eslaargumentacion

La TAJtiene como objeto la argumentacion. El término “argumentacion” hace referencia a
laacciony € efecto de argumentar. La argumentacion es, pues, una actividad, pero también e
resultado de esa actividad. En este sentido presenta una ambigliedad proceso-producto por otra
parte muy frecuente. Argumentar significa dar razones que justifiquen un determinado
enunciado.

Podemos argumentar en contextos muy diversos. Por g emplo, argumentamos para defender
una idea politica, para mantener la inocencia de un procesado o para reprobar una conducta
gue consideramos inmoral. En todos estos casos estamos discutiendo en torno a normas,
estamos discutiendo acercade lo que se debe 0 no hacer, discutimos sobre normas de carécter
politico, juridico o, en su caso, mora. Asi, las conclusones de cada una de las
argumentaciones citadas podrian ser, respectivamente: “debemos seguir tal politica’, “d
imputado inocente no debe ser condenado”, “ debemos reprobar |a conducta x por inmora” (o
“no debe llevarse a cabo la conducta x, por inmora”). Sin embargo, también es posible
argumentar en ambitos que no tienen que ver propiamente con normas, con un deber ser. Por
gemplo, un endlogo puede argumentar en favor de la superioridad de los vinos de cierta
region, un médico puede argumentar la conveniencia de una intervencién quirdrgica o un
estudio literario puede dar razones para cuestionar la calidad literaria de una novela.

Pero a nosotros no nos interesan aqui |os argumentos de endlogos, médicos o fildlogos, sSino
la argumentacién que tiene que ver con normas. Bgo este punto de vista mas especifico,
argumentar consiste en justificar, fundamentar, basar enunciados normativos, juicios practicos.
Se trata de decir por qué debemos (0 no) comportarnos de cierto modo. En otras paabras,
argumentar significa exponer las premisas, normativas 0 no, de una inferencia practica, es
decir, de un razonamiento cuya conclusién es una norma. El inciso que acabo de subrayar
sobre € carécter normativo o no de las premisas es importante, porque a pesar de que un
razonamiento normativo, como una sentencia judicia, se caracteriza porque su conclusion
presenta normalmente caracter normativo, es decir, presenta normamente un enunciado en €
que se ordena, prohibe o permite aguna accion, es de todos sabido que esto no impide que
entre los enunciados que forman parte de la argumentacién figuren enunciados descriptivos,
definiciones o expresiones de sentimientos. Tradicionamente, la Sentencia judicial contiene
no solo fundamentos de Derecho sino también unos fundamentos de hecho que dan lugar aun
falo de carécter normativo. Asi que para hallarnos ante una inferencia préctica, normativa, 1o
importante es que su conclusién presente caracter normativo a pesar de que las premisas
puedan presentar carécter normativo 0 no hormativo, y ello con un solo limite: en efecto, no es
necesario que todas las premisas del razonamiento sean normativas, pero entre las premisas de
una argumentacion normativa debe existir @ menos una norma. De lo contrario, seria
imposible que la conclusion fuera normativa y que, por tanto, nos haldramos ante un
razonamiento normativo. La razon reside en que, como es sabido, segun la llamada Ley de
Hume no es posible derivar juicios prescriptivos de juicios descriptivos y a la inversa. No
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podemos decir como deberia ser d mundo a partir de la constatacion de como es € mundo y,
por cierto, tampoco podemos verificar como es e mundo, simplemente imaginando cémo
deberia ser. Cuando, infringiendo la Ley de Hume, decimos que | as cosas deben ser como son,
entonces incurrimos en lo que Moore denoming la “falacia naturalista’. Muchas veces las
personas argumentan a favor de una conclusion normativa (moral o politica) sobre la base de
premisas descriptivas y entonces incurren en esta falacia. Otras veces |0 que sucede es que s
utilizan premisas normativas en la fundamentacion de ta conclusién, pero no se hacen
explicitas por ser consideradas correctas de manera (errGneamente) obvia. La faacia
naturaistaencierraunafdacialogicay unafaaciajustificatoria. Por g emplo, quien diga:

“Lahomosexualidad debe recharzarse porque es antinatural”:

1) O bien deriva un juicio normativo de uno descriptivo incurriendo en una error
l6gico, pues cabria reformular su razonamiento asi: “la homosexualidad debe
rechazarse porque los seres humanos nunca son homosexuaes en estado de
naturaleza’ y entonces la conclusion normativa “debe rechazarse la
homosexuaidad” se basa en una premisa no normativa, de carécter empirico: “los
seres humanos nunca son homosexuales en estado de naturadleza’ (premisa que
ademés de normativamente irrelevante, a mayor abundancia, seguramente sea
empiricamente falsa)

2) O bien da por sentado un enunciado normativo como, digamos. *“debemos
rechazar todo lo que sea antinatural” incurriendo en un error justificatorio. En este
caso, € argumento no es falaz por derivar un juicio normativo de otro empirico,
sino porque @ juicio normativo es mas que cuestionable a poco que contemplemos
la naturaleza. La naturaleza es como es, no tiene nada de moral ni de inmoral. En
dltimainstancia, este error justificatorio es consecuenciaasu vez del error l6gico.

2.3. Laargumentacion queestudiala TAJ eslajuridica

LaTAJseorientad estudio de la argumentacion a partir de normas, singularmente a partir
de normas juridicas. La TAJ se ocupa, por tanto, de la argumentacion de decisiones cuyo
sstema de judtificacion sea un ordenamiento juridico. Esta aseveracion merece dos
meati zaciones.

En primer lugar debe sefidarse que, consecuentemente, no pretende ocuparse directamente
de laargumentacién moral. Sin embargo, laredidad es que laTAJ no puedeignorar € razona
miento moral porque € razonamiento juridico se encuentra estrechamente vinculado a
razonamiento moral. La llamada "tesis del caso especid” (infra tema VIII) mantiene esta
vinculacion con particular intensidad, pues afirma tipicamente que "€l razonamiento juridico
es un caso especid dd razonamiento préctico”. Dicho de otro modo, no es posible estudiar la
argumentacion juridica aidadamente, sin ninguna atencion alarazén préctica, porque larazén
préctica presentaria segiin muchos autores una estructura unitaria, que no se puede fragmentar.
Una norma es siempre unarazon para actuar de cierta manera, unarazon parala accion que se
entrelaza con otras razones para actuar en € razonamiento practico y cuya premisa

2 G. E. Moore, Principia Ethica (1903), trad. de Maria Vazquez Guisan, Critica, Barcelona, 2002, pag. 33.
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fundamenta Ultima habria de tener naturaleza moral, pues no puedo estar obligado
moramente a hacer ago a lo que no se me puede obligar moramente por ser inmord. El
postulado de la unidad de la razon préactica no es nuevo (era ya parte fundamenta de la
teoria del Derecho de Kant®), pero hoy en dia ha adquirido auge tedrico y trascendencia
politica: si reconocemos la dimensién moral del razonamiento juridico y ademés atendemos
a la fuerte impronta moral y politica de muchos conceptos y principios constitucionales
(dignidad humana, democracia, libertad o justicia’), entonces el juez (singularmente e
constitucional) gana protagonismo, pues a € le corresponde articular en sus decisiones la
dimensién moral y la dimension puramente institucional del Derecho.

En segundo lugar, la argumentacion juridica se desarrolla en diversos ambitos: en la
creacion del Derecho por parte del Legidador, en su aplicacion por parte los jueces, en la
doctrinajuridica, en los medios de comunicacién socia, etc. Como todos sabemos, quien mas
quien menos opina sobre cuestiones juridicas de manera més o0 menos consciente (y
competente), pero en todo caso la TAJ se concentrard fundamental mente en e razonamiento
juridico desarrollado por los jueces. Posteriormente delimitaré con algo més precison €
campo delaTAJ. Baste por e momento |o hasta agui expuesto.

3. Lautilidad dela TAJ.

Anteriormente he sefialado que la TAJ es un discurso sobre e discurso de los juristas y en
esta medida los tedricos de la TAJ tienen en genera una actitud, un método, una mision y
unos instrumentos conceptual es diversos de los propios de los juristas y por elo los tedricos de
la TAJ no pueden aspirar a suplantar a los juristas. Pero entonces aguien puede preguntarse:
¢Para qué sirven los tedricos de la argumentacion juridica? ¢Qué puede ofrecer la TAJ alos
juristas? ¢Acaso no es cierto que los juristas han hecho su trabgjo durante siglos y siguen
haciéndolo hoy en dia sin conocimientos de TAJ? ¢No sera la TAJ un mero esparcimiento
€l egante sin ninguna trascendencia practica?

La cuestion que late en & fondo de estos interrogantes es € lugar comin de kantiana
memoria “esto puede ser correcto en teoria, pero no vale para la préctica’. En realidad, la
TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir. En cuanto teoria
descriptiva de la argumentacion gque se desarrolla en € plano del puro andlisis conceptual,
la TAJ puede contribuir a que los juristas sean méas conscientes de su propio quehacer. En
cuanto teoria prescriptiva de la argumentacién, que guia a los operadores juridicos en su

%|. Kant, La metafisica de las costumbres (1797), trad. de Adela Cortina Orts y Jestis Conill Sancho, Tecnos,
Madrid, 1989, 406, pag. 264.

“ Valores que aparecen en el Preambulo de la Constitucion salvadorefia de 1983: “Nosotros, representantes
del pueblo salvadorefio reunidos en Asamblea Constituyente, puesta nuestra confianza en Dios, nuestra
voluntad en los altos destinos de la Patriay en el gercicio de la Potestad Soberana que el Pueblo de El
Salvador nos ha conferido, animados del ferviente deseo de establecer |os fundamentos de la convivencia
nacional, con base en el respeto ala dignidad humana, en la construccién de una sociedad mas justa, esencia
delademocraciay al espiritu de libertad y justicia, valores de nuestra herencia humanista’.

®|. Kant, “Sobre el topico: esto puede ser correcto en teoria pero no vale paralapréctica’ (1793) en En
defensa delailustracion, trad. de Javier Alcorizay Antonio Lastra. Alba, Barcelona, 1999, pags. 241-289,

aqui pag. 241.
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actividad decisoria, la dimension préactica es algo mas clara, aunque en este caso €
inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve normamente en un nivel de
abstraccion muy elevado que por si s6lo no aporta una guia precisa para la resolucion de
una concreta controversia juridica. Veamos por separado algunas consideraciones sobre la
utilidad de la TAJ en su aspectos descriptivo y prescriptivo.

3.1 Lautilidad del aspecto descriptivodela TAJ

En cuanto teoria descriptiva de la argumentacion, la TAJ se aparta notablemente de los
propésitos y los instrumentos de los juristas. Por g emplo, cuando Alexy afirma que €l
razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento practico genera o cuando
sostiene que los actos de habla regulativos del Derecho presentan una pretension de
correccion siguiendo la teoria de Habermas, Alexy no utiliza conceptos de la préctica
juridica. Ningun legislador y muy pocos dogméticos del Derecho se refieren a la razén
préctica o a la teoria de Habermas en sus textos. Los conceptos técnicos que se emplean
para conceptuaizar la argumentacion juridica no se hallan entre los que emplean los
juristas, quienes ni siquieratienen por qué entenderlos para cumplir con sus funciones. Pero
entonces es licito preguntarse qué sentido tiene que un jurista se entretenga con estas cosas.
La respuesta podria ser que en cierto sentido es beneficioso que los jueces sepan qué estan
haciendo, aunque ello no sea imprescindible. Veamoslo con algo més de detenimiento con
laayuda de aguna analogia.

La TAJ como andlisis conceptual de las préacticas argumentativas de los juristas puede
ayudar a mejorar e conocimiento de la propia actividad por parte dd jurista y €
conocimiento profundo de lo que uno hace normalmente resulta beneficioso, a pesar de que
podria seguir con el desempefio de tal actividad ignorando sus mecanismos mas profundos.
Por gemplo, yo no sé cdmo mi cuerpo metaboliza una manzana y de hecho puedo seguir
comiendo manzanas sin conocimientos de quimica o fisiologia, pero seguramente podria
orientar algo mejor mi nutricion si supiera algo sobre los procesos quimicos que tienen
lugar cuando como una manzana. Ademas, s tuviera conocimientos de quimica,
seguramente podria asesorar a un cocinero sobre como conservar y amacenar las manzanas
0 sobre como debe prepararlas para que no pierdan sus vitaminas cuando vayan a ser
ingeridas. Un quimico y un cocinero seguramente observan una manzana de formas
completamente diversas y utilizan un lenguaje completamente diverso para referirse a una
manzana (el quimico nos habla de fructosa, oxidacién, porcentgjes de agua... mientras que
el cocinero habla de la idoneidad de las compotas como guarnicion de ciertos asados, del
tiempo de coccion del Apfestrudel o de la matizada dulzura que adquiere una tarta de
manzana a los postres). Sin embargo, parece que € andlisis quimico puede ayudar a
mejorar la labor de los cocineros por mucho que éstos hayan trabgjado toda la vida sin
conocimientos (al menos tedricos) de quimica. La razdén es que quimicos y cocineros
utilizan esguemas conceptuales diversos, con fines diferentes, pero en Ultima instancia
hablan del mismo objeto: una manzana en nuestro caso. Andogamente, un tedrico de la
argumentacion y un jurista utilizan esquemas conceptuales diversos pero ambos se ocupan
del mismo objeto: la argumentacion juridica. Por tanto, del mismo modo que la quimica
puede ponerse a servicio de un cocinero, asi la teoria de la argumentacion juridica puede
ponerse al servicio de los juristas. Cualquier jurista puede desarrollar su trabgjo sin tener
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conocimientos sobre TAJ en su perspectiva analitico-conceptual, pero parece que estos
conocimientos en principio pueden ayudarle a hacer mejor su trabajo en agun sentido.

Bgo este punto de vista, € mero estudio de la TAJ en un sentido analitico, descriptivo,
conceptual, no es una actividad suficiente ni necesaria para que los juristas puedan
desempefiar sus funciones. Que no es una herramienta suficiente queda fuera de toda duda,
pues ningun operador juridico puede aspirar a resolver las controversias juridicas contando
tan sdlo con conocimientos de TAJ. Todo jurista requiere un conocimiento profundo de la
dogmética juridica y una cierta experiencia profesional para hacer su trabajo del mismo
modo que ninglin quimico, en cuanto tal, esta en condiciones de ocupar el lugar de un chef
en los fogones. Que no es una herramienta necesaria lo demuestra €l hecho histérico de que
los juristas han desarrollado y siguen desarrollando su trabajo sin contar con conocimientos
especificos de TAJ, de forma andloga a como se ha cocinado sin conocimientos tedricos de
quimica. Sin embargo, reitero, esto no implica necesariamente que € estudio de la TAJ
carezca de sentido en la medida en que puede contribuir a mejorar en e jurista la
consciencia del propio quehacer. Este mejor conocimiento del propio quehacer puede ser
atil a menos en dos sentidos: en primer lugar, en el plano de disefio instituciona, la TAJ
puede ayudar aarmar € sistema de legitimidad de la funcion jurisdiccional, por gemplo. El
andlisis conceptua de la argumentacion nos permite comprender qué hacen los jueces
cuando deciden y ello presenta gran trascendencia para la legitimidad de la labor
jurisdiccional. Por ejemplo, poner derelieve los limites del Derecho y de lalégicaalahora
de aplicar e ordenamiento juridico revela problemas serios para € Estado democréticoy la
separacion de poderes, porque normamente los jueces no son elegidos por € puebloy €
hecho de que gocen de un poder de decisién més alé de la estricta aplicacion de la letra de
la ley ha sido considerado por algunos como una usurpacion de las funciones del
Legislador. Sin embargo, pese a los problemas, parece ser que solo reconociendo ese poder
de los jueces es posible e funcionamiento del Poder Judicial y de un elemento clave de
muchos sistemas juridico-politicos: €l control de constitucionalidad. En la medida en que €l
poder judicial y e control de constitucionalidad se manifiesten como elementos
fundamentaes de los actuales Estados constitucionales, la TAJ representard un elemento
clave para su comprension y la legitimacion. En este sentido, |a teoria de la argumentacion
juridica nos muestra de nuevo y de paso que lo que es importante para la teoria acaba
siéndolo también para la practica y aqui cobra importancia una TAJ descriptiva que nos
diga qué tipo de actividad decisional estamos juzgando como vélida o no dentro de un
Estado constitucional.

Por otra parte, e conocimiento de los mecanismos profundos del razonamiento juridico
puede ayudar a poner de relieve las premisas consideradas obvias en e razonamiento y, en
Su caso, revisarlas y no admitirlas irreflexivamente. Esta labor permite desarrollar una
justificacion més solida de las decisiones, porque permite extender e control de la
justificacion a un mayor nimero de premisas justificatorias.

La utilidad del aspecto prescriptivo de la TAJ
Cuando la TAJ adopta una perspectiva prescriptiva, no se limita a describir y sistematizar
como deciden los jueces, sino que nos dice como deberian decidir los jueces en los casos
dificiles. Nuevamente, e aparato conceptua de la TAJ puede apartarse del que
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habitualmente utilizan los juristas, pero en todo caso, la TAJ prescriptiva adopta un punto
de vista mucho mas semejante a de los propios juristas, pues se trata en todo caso de
resolver un problema préctico: qué se debe decidir en tal caso. Por eso, aqui la divergencia
entre la practica de los juristas y la TAJ tiene que ver con el grado de abstraccion que
presentan las propuestas de la TAJ. La TAJ aconsgja a los juristas que adopten en su toma
de decisiones criterios consecuencialistas 0 de universalizabilidad, consideraciones de
consistencia y coherencia, respeto del precedente, etc. Pero aqui en cierto sentido nos
hallamos ante una paradoja que podriamos llamar |a paradoja del casuismo. La paradoja del
casuismo consiste en que precisamente a causa del carécter profundamente particular,
especifico, Unico de cada caso que juzgan los jueces, es necesario formular guias muy
abstractas para su resolucién por parte de una TAJ. Esta paradoja explica que los intentos
de fomalizar los criterios normativos para la resolucién de conflictos juridicos se hayan
encontrado con dificultades muy serias”.

En definitiva, la TAJ en sentido descriptivo puede ser beneficiosa para los juristas si bien no
puede en ningln caso suplantar |as disciplinas dogméticas y las practicas en que se ve inmerso
el jurista en su quehacer diario y, por otra parte, la TAJ en sentido prescriptivo presenta un
grado de abstraccion muy elevado que en ningun caso puede eliminar e agonico momento de
ladecision fina del operador juridico ante un caso real. Por tanto, |os propositos de la TAJ en
relacion con la préctica de Derecho no solo no son imperidistas. En cierta forma son
extremadamente modestos. En ningln caso la TAJ pretende (seguramente porque de
pretenderlo tampoco podria) suplantar a los juristas ni, por asi decir, enmendarles la plana
sistematicamente. De o que se trata més bien es de contribuir aimpulsar € conocimiento de
esta actividad, desvelar agunos presupuestos de la argumentaci én juridica que puedan resultar
revisables y proponer algunos criterios para intentar mgorar la raciondidad del sistema
juridico-politico en @ que se inserta la funcion jurisdicciona. La racionalidad en € discurso
juridico es objeto y presupuesto de la TAJ. Por eso, cuando hablamos de TAJ es importante
preguntarse sobre e papel delaracionaidad en € Derecho.

4. Racionalidad y Derecho

Hasta e momento he asumido que es posible hablar de racionadidad en € ambito de lo
juridico. Esta asuncion es fundamental para la TAJ, pues solo considerando posible la
racionalidad en & Derecho, adquiere agun sentido formular una TAJ. De algin modo, €
dictum“lex est aliquid rationis’ forma parte de los presupuestos de la TAJ. Si no fueraposible
discutir sobre cuestiones juridicas racionalmente, entonces nos hallariamos en € mundo del
capricho, de las preferencias puramente personaes, y sobre gustos no se discute, no se

® Robert Alexy recoge en su Teoria de la argumentacion juridica un sistema de reglas que pretende sentar las
bases de un futuro cédigo de larazén practica. Sin embargo, esta codificacion no es una codificacion
puramente sustantiva, i.e. una codificacion que nos diga qué hacer, sino una codificacion predominantemente
procesal, en € sentido de que nos dice las reglas que deben seguir los participantes en el discurso que se
orientaa su vez a determinar qué hacer en un caso concreto. Alexy cree que a partir de su modelo, “...podria
quizas un dia elaborarse algo asi como un codigo de larazén practica. Tal codigo seriael compendioy la
formulacion explicitade lasreglas y las formas de la argumentacion précticaracional...” (R. Alexy, Teoria de
la argumentacion juridica (1978) , trad. de Manuel Atienza e Isabel Espgo, C.E.C., Madrid, 198, pég. 185).
Sin embargo, todo parece indicar que no es posible eliminar el momento agdénico de la decision precisamente
porgue cada caso es diferente.
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argumenta: ¢qué puedo objetar contra aguien que me diga que prefiere los helados de
chocolate alos de vainilla?

Sin embargo, no todo & mundo estaria plenamente de acuerdo en considerar que €l Derecho
y las decisiones jurisdiccional es pueden acomodarse alaidea de racionalidad y desde luego no
todos aguellos que lo aceptan concederian € mismo acance a laracionalidad en € Derecho.
Por gemplo, dgunos autores del realismo norteamericano y agunas teorias criticas
(singularmente, los llamados Critical Legal Sudies) han sostenido que & Derecho y la
argumentacion juridica representan por encima de todo cuestiones de voluntad, ideologia,
experiencias, corazonadas (hunches) que escapan de un andisis raciond. Este tipo de
planteamientos escépticos frente a la posibilidad de un control racional de las decisiones
judiciaes suelen desembocar en un estudio de las causas psi cosociol Ogicas que han provocado
la decision jurisdicciona (¢de qué sirve @ andisis raciona de decisiones que dependen de
coémo le sentd d juez @ desayuno?) o de las posiciones ideolégicas o politicas que se halan
tras los problemas juridicos (“Law is politics’)’.

En redlidad, esta resistencia a un andisis raciona de las cuestiones juridicas se enmarca en
un problema mucho més amplio en e que se ha visto sumido tradicionalmente e estudio del
Derecho: € problema del status cientifico del conocimiento de las ciencias sociaes (también
llamadas ciencias culturdes, hermenéuticas, humanas, del espiritu o sSimplemente
humanidades). Veadmos o brevemente:

4.0 El problema delas ciencias sociales

A lo largo de la historia € prestigio de las ciencias experimentales (lafisica, la quimica, la
biologia, etc.) se ha visto incrementado por la fiabilidad de sus resultados. Sin embargo, otras
disciplinas como la historia, laliteratura, la jurisprudencia etc. han llegado a ser consideradas,
a contraste con aquéllas, como € reino de lairracionalidad o del més absoluto voluntarismo.
Este agravio comparativo ha congtituido un lastre para la generdidad de estas disciplinas y
singularmente para € estudio del Derecho, como se han encargado de destacar los propios
juristas, entre quienes ha destacado con luz propia Kirchmann®. Ciencias como la economia o
la sociologia, més jovenes que la ciencia del Derecho, han acanzado en este contexto mayor
fortuna que lavigajurisprudencia. A pesar de todo, tenemos la sensacion de que en € estudio
de la historiag, 0 en & andisis de laliteratura o en la ciencia del Derecho se recurre alarazon
en agln modo.

En € siglo XIX diversos autores pretendieron resolver € problema por elevacion. Cabria
destacar a autores como Simmel, Collingwood, Croce o Dilthey, quien formulé en su
momento una divison entre ciencias de la naturadeza (Naturwissenschaften) y ciencias del
espiritu (Gelsteswissenschaften) que habria de gozar de gran fortuna. Seguin esta division, las
primeras se ordenarian meramente a un conocimiento externo de los fendmenos, a una
cognitio circa rem, mientras que las segundas perseguirian un conocimiento profundo de las

"Vid.J.A. Pérez Lledo, EI movimiento de los Critical Legal Studies, Tecnos, Madrid, 1996.
8 Cfr. J.H. von Kirchmann, La jurisprudencia no es ciencia (1847), trad. y estudio preliminar de Antonio
Truyol, C.E.C., Madrid, 1983.
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cosas en si, nada menos que la cognitio rei. Por otra parte, la actividad desplegada por €
estudioso seria también diversa segin la disciplina. Las ciencias de la naturaleza tenderian a
"explicar" (erkléren), mientras que las ciencias de espiritu pretenderian "comprender”
(verstehen) la redidad. La explicacion reduce en principio a quien la desarrolle a mero
observador, espectador de lo que sucede, sin participar en absoluto en € fendmeno que
estudia De acuerdo con este método, la verdad de los enunciados recabados con los
instrumentos del método cientifico, unidos ala correccion del procedimiento |6gico, garantiza
la verdad (a menos segin & paradigma cientifico vigente) de las conclusiones. La
comprension regueriria, en cambio, la continua participacion de quien la lleve a cabo. En la
comprension € sujeto cognoscente no es mero observador, sino participante en la préctica que
estudia, dgjando asi parte de si mismo en su labor. Esta teoria consagra, como es obvio, €
subjetivismo en e conocimiento. La imagen idea de las ciencias sociaes ha oscilado, asi
pues, entre ambos extremos: la explicacion y la comprensidn, la tradicion anditica y la
hermenéutica, entre una razon en sentido fuerte y una razon en sentido débil e incluso, yendo
maés dl§, entre racionaismo e irracionalismo. Especificamente, e Derecho ha oscilado entre
formalismo y antiformaismo (infra tema 111). Hoy en dia, después de mucho debatir, ambas
posiciones se han acercado y se habla de una hermenéutica andlitica’. Esta sintesis ha
desempefiado un destacado papel en d extraordinario desarrollo de la actud teoria de la
argumentacion juridica’®.

Frente a las posiciones escépticas ante un enfoque racional del Derecho, otras han
defendido la posibilidad de un andlisis raciona del Derecho y de la argumentacion juridica
mas especificamente, s bien, han discrepado en su acance. Para explicar la evolucion
histérica de estos planteamientos de forma esqueméti ca resultan particularmente Utiles agunas
propuestas de Enrico Pattaro™ a propésito de un esquema de Norberto Bobhio'?, de las que
me serviré muy libremente, prescindiendo de su literdidad, paramis propios fines. El punto de
partida es que € término “razén” evoca un concepto rico y complgo que adquiere ciertos
matices a incorporarse d mundo del Derecho, donde puede ser contemplada en un sentido
débil o bien en un sentido fuerte. Podemos hablar, pues, de racionalidad o més débilmente de
razonabilidad. A su vez, podemos predicar raciondidad o bien razonabilidad, ya sea del
sstema juridico (Derecho racional/ Derecho razonable), ya de la aplicacion del sistema
juridico (argumentacion juridica racional/ argumentacion juridica razonable). Como veremos,
s cruzamos ambas distinciones, surgen cuatro modelos analiticos que serén detallados mas
tarde (infra4.2).

4.1. Derechoracional y razon juridica

°Cfr. G.H. von Wright, Explicacién y comprension, trad. de Luis Vega Refién, Alianza Universidad,
Madrid, 1979.
Ovid. A. Aarnio, A. Alexy y A. Peczenik., “ The Foundation of Legal Reasoning”, en Rechtstheorie, n° 12
(1980), Duncker & Humblot, Berlin, pags. 133-158; 257-279 y 423-448, ,aqui pég. 134.
" E. Pattaro, “Larazon en el Derecho. Comentario a Norberto Bobbio”, trad. de Josep Aguil6 Regla, en
Doxa, n° 2 (1985), pags. 147-152.
12N. Bobbio, "Reason in Law", en Ratio luris, vol.1, nim.2, julio (1988), pags. 97-108, aqui pag. 99. Existe
traduccién al castellano: N. Bobbio, “Larazén en el Derecho (observaciones preliminares)”, trad. de Alfonso
Ruiz Miguel, en Doxa, n° 2 81985), pags. 17-26.
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A juicio de Bobbio®, los términos razén y Derecho experimentan ciertas transformaciones,
ciertas especificaciones en sus contenidos, a entrar en contacto y, mas concretamente, cuando
se le otorga la sustantividad a uno y un carécter adjetivo a otro. Esto se verifica a contrastar
las expresiones "Derecho raciond" y "razon juridica’.

4.1.1. “ Derechoracional”

Predicar racionalidad del Derecho significa concebir € sistema juridico fundamental mente
Ccomo una expresion de razon, una razon en sentido fuerte que se contrapone a la voluntad.
Resulta facil comprender por qué esta asociacion de Derecho y razén ha sido controvertida:
cuando pensamos en las iniquidades a las que & Derecho histdricamente ha dado cobertura,
tendemos a considerar € Derecho como un mero acto de voluntad, una expresion de fuerza.
Sin embargo, cuando pensamos en los beneficios que € Derecho nos ha proporcionado,
garantizando la convivencia, promoviendo € progreso socia y € respeto de ciertos derechos,
entonces tendemos a considerar e Derecho como una expresion de racionalidad. En este
segundo caso, € “Derecho racionad” se convierte en € objeto de estudio paradigmético de los
tedricos del Derecho e incluso se consdera € sistema juridico como una entidad
intrinsecamente raciona. La historia del pensamiento juridico es en buena medida la historia
de la pugna entre dos concepciones del Derecho: € Derecho como expresion de voluntad y €
Derecho como expresion de razon.

La disputa entre voluntaristas e intelectuaistas en & seno del iusnaturaismo teoldgico
medieval nos ofrece un claro gjemplo de dlo™. A juicio de autores como los franciscanos
Rogerio Bacon, Juan Duns Escoto o Guillermo de Occam, & Derecho es la expresidn de la
voluntad de Dios. En cambio, segiin Tomés de Aquino, € Derecho es una expresion de
racionaidad (“aliquid pertinens ad rationem’*). La definicion de Derecho que nos ofrece
Tomas de Aquino no puede ser mas explicita: “ordenacion de larazon dirigidaa bien comin,
promulgada por agquel que tiene & gobierno de la comunidad”*® (cursiva mia). En la disputa
entre e voluntarismo y € intelectualismo tomista se vidumbra el germen de la ulterior disputa
entre positivistas (voluntaristas) y jusnaturaistas (racionalistas).

El posterior proceso de secularizacion dara lugar a iusnaturalismo raciondista de autores
como Grocio y mas tarde Pufendorf, Tomasio y Wolff, quienes, prescindiendo de
fundamentaciones divinas, reforzaran la dimension racionalista del Derecho en una direccion
gue se extiende a autores como Locke, Spinosa o Leibniz. Naturamente, los planteamientos
racionalistas se proyectan sobre toda la llustracion y dcanzaran una de sus manifestaciones
mas rotundas en la teoria de Derecho de Kant. La siguiente definicion de Derecho que
debemos d filésofo de Konigsberg expresa claramente € reforzamiento de la dimension
racionaista del Derecho frente a la puramente voluntarista: “El conjunto de condiciones bgo

3 N. Bobbio, "Reason in Law", cit., pag. 99.
14 Cfr. G. Fass0, Historia de la filosofia del Derecho, trad. de José F. Lorca Navarrete, Pirdmide, Madrid,
1980, val. I, caps. 16 y 18.
1> Santo Tomés, Summa teoldgica, 1.2, .90, a. 1
% 1pid. 1.2, .90, a 4
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las cuales € arbitrio de uno puede conciliarse con € arbitrio del otro segliin una ley universal
delalibertad” *'.

El Derecho, en suma, es concebido en estos planteamientos como un sistema normativo de
carécter racional. Lo raciona se opone asi alo empirico, alo historico, alo divino. En opinién
de Perddman, son Hobbes, Montesquieu y Rousseau, los autores que liquidan este modelo
racionalista, de modo que la razon pierde d protagonismo en & Derecho en beneficio de,
respectivamente: una voluntad soberana, las condiciones ambientales en las que & Derecho
nace y la voluntad general®, abriendo asi paso a los planteamientos positivistas que se
impondréan en d siglo XIX y luego en & XX. La muerte de Kant coincide con la publicacion
de un verdadero simbolo dd positivismo decimononico: & Cadigo civil francés de 1804. Por
tanto, & predominio del estudio del Derecho raciona, esto es, del estudio de la razén en
senti 98 fuerte en e momento de la creacion del Derecho se extiende desde los griegos hasta
Kant™.

4.1.2" Razon juridica”

Hablar de "razén juridica’ presupone que € Derecho dispone de un tipo especifico de razon,
una razén en "sentido débil”, que se vincula d inglés "common sense”, d italiano "razioz-
nio"?°, probablemente a la nocién de “"razonabilidad" y que se desenvuelve predominante-
mente no ya en e momento de la creacion del Derecho, sino en & de su aplicacion. Esta
perspectiva ha presidido € estudio de larazén en € Derecho desde Kant hasta nuestros dias,
hasta @ punto de que las fronteras del estudio de la razdén en e Derecho tienden a
superponerse alas trazadas por los dominios de larazédn juridica, en € sentido aqui recogido,
probablemente, como afirma el propio Bobbio, por influencia de los autores angloamericanos,
cuya culturajuridicade basejudicia estdmarcada por el casuismo®.

4.2. Cuatro modelos bésicos

A partir de estas notas de Bobbio, Pattaro perfila un esquema que matiza el significado de
razén en sus sentidos débil y fuerte, asimilandolas, respectivamente, a los aristotélicos
epistemonikon (razon cientifica, especulativa, scible) y logistikon (razon caculativa,
disputable)®®. Aqui asumiré esta distincion entre razon en sentido fuerte y en sentido débil en
términos muy amplios y de forma generd a los efectos smplemente de ordenar esta
exposicion. Por otra parte, sefidaré algunos representantes de cada uno de los modelos sin
gjustarme a las indicaciones de Pattaro. El profesor de Bolonia nos sugiere cuatro modelos®
que resultan de la combinacion de los pares razon fuerte-razon déebil y momento de creacion
del Derecho-momento de su aplicacion. Examinemos estos model os con més deteni miento:

7, Kant, Lametafisica de las costumbres, cit., 230, pag. 39.

8 N. Bobbio, "Reason in Law", cit., pags. 24-29.

2 pid., pags. 100-101.

2 |bid., pags. 99-100.

1 1bid., pég. 101

22 E. pattaro, "Models of Reason, Types of Principles and Reasoning. Historical Comments and Theoretical
Outlines", en Ratio luris, vol.1, nim. 2, julio (1988), pags. 109-122, aqui 117. Cfr. Aristételes, Eticaa
Nicémaco, 1139a, trad. de Julian Mariasy Araujo, C.E.C., Madrid.

# E. Pattaro, "Models of Reason, Types of Principles and Reasoning", cit., pags. 117-118.
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Creacion Aplicacion
il Del Derecho deIp Derecho REQIEETIENIE
1. fuerte-fuerte Razo6n fuerte Razo6n fuerte Kant
2. fuerte-déhil Razon fuerte Razon débil Toméas de Aquino
3. débil-débil Razdn débil Razdn débil Viehweg, Perelman...
4. débil-fuerte Razén débil Razén fuerte TAJ estandar®*

4.2.1. Moddo fuerte-fuerte

Segln este modelo, la razén es fuerte en d momento de la creacion del Derecho e
igualmente fuerte en e momento de su aplicacion. En términos muy generales, parece ser un
buen gemplo de este paradigma & iusnaturalismo raciondista ya referido que postulo la
exisgencia de un Derecho natura aprehensible por la razon. Correlativamente, este
racionalismo acabara por exigir del operador juridico una actitud pasiva y mecénica. Los
jueces aplicaran los preceptos como "seres inanimados que no pueden moderar ni lafuerzani
e rigor delas leyes'®. Las decisiones judiciaes se convierten asi en e fruto de "un silogismo
perfecto”, de modo que e proceso de justificacion de las sentencias bien podria recomponerse
desde su conclusion hasta su fundamento Ultimo. Por tanto, en ningin momento queda €
Derecho, desde su creacion hasta su aplicacion, fuera del amparo de una razon en sentido
fuerte.

Parece que la teoria del Derecho de Kant gjemplifica este modelo. Kant sostiene, como ya
se ha sefidado, un concepto racionalista de Derecho y a mismo tiempo concibe su aplicacion
como una actividad profundamente racional y préxima a la matemética.  Segun Kant, €l
Derecho se expresa através de leyes precisas a diferencia de lamoral (“la éticano daleyes
para las acciones (porque esto lo hace @ lus), sino solo para las maximas de las
acciones’®). Por eso, las obligaciones juridicas son perfectas y las obligaciones morales
son imperfectas. Para aplicar la norma juridica N1, “prohibido vender alcohol a los
menores’, basta con constatar la edad del comprador para determinar si la conducta de
suministrarle alcohol esta prohibida o no. Por € contrario, a la hora de aplicar una norma
moral las cosas son bien distintas. Supongamos, por poner un eemplo kantiano, que
debemos aplicar lanormamoral N2, que nos obliga a procurar lafelicidad ajena, y por cuya
virtud debo, sin esperar recompensa, sacrificar mi bienestar en favor del bienestar fisico o
moral de otra persona. N2 determina “un deber amplio; tiene espacio libre para obrar en €
mas 0 menos, sin que puedan sefia arse con precision sus limites —la ley vale solo paralas
méximas, no para determinadas acciones’?’. En suma, segiin Kant, los deberes juridicos

24 Con la expresion “teorfa estandar de laargumentacion juridica” Manuel Atienza (Las razones del Derecho.
Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 132) serefiere
alasteorias de Alexy y MacCormick. Para unavision general de las diversas teorias de la argumentacion
juridica, también vid. Neumann, U., Juristische Argumentationslehre, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1986.

% Montesquieu, Del espiritu de las Leyes (1735), trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega, Tecnos,
Madrid, 1985, p4g. 112
%, Kant, La metafisica de las costumbres, cit., 388 in fine, pag. 241.
7 | bid. 395, pag. 247.
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(como e que impone N1) son perfectos, porque determinan obligaciones estrictas (hoy
diriamos que se expresan a través de reglas) en tanto que los deberes éticos (como el que
contiene N2) son imperfectos porgque determinan obligaciones amplias (hoy diriamos que
se expresan a través de principios) que llevan aparejado un cierto grado de discrecion
(latitudo). Esto significa que en principio la discrecién queda excluida del Derecho®. Por
todo ello, segun Kant, la doctrina del Derecho que, “segin su naturaleza, ha de ser
rigurosamente determinante (precisa), no necesita —como tampoco la matematica pura—
un reglamento universal (método) de cdmo se debe proceder al juzgar, sino que lo verifica
en laaccion” . Kant excluye ladiscrecion del jurista en € razonamiento juridico a partir de
unateoria hiperracionalistade lainterpretacion y la argumentacion juridica.

La codificacion, en la medida en que concibe los nuevos cuerpos legaes como la nuevaratio
scripta, da continuidad a esta situacion: la razén en sentido fuerte se identifica ahora con €
ordenamiento juridico, y queda respaldada ademéas por la autoridad®. Después de la
Revolucién francesa, la seguridad, un vaor de la burguesia emergente, se instala en € trono
que hasta entonces la justicia (determinada por |a razon) habia ocupado en € dominio de la
creacion del Derecho. En la Europa continental esta concepcion del Derecho favorecedora del
formalismo juridico parece haber sido fuertemente interiorizada por los juristas, quienes no en
vano se forman como juristas a través del estudio de los codigos descendientes del francés de
1804. A un codigo omnicomprensivo le corresponde una aplicacion hiperraciondista que
niegaladiscrecion judicia, porque no es necesaria.

4.2.2 Modelo fuerte-débil

Segln este modelo, la razén se presenta fuerte en € Derecho (por tanto en la premisa
normativa principal del razonamiento juridico) y débil en € desarrollo de las conclusiones de
los procesos argumentativos. Es posible acceder mediante la razén en sentido fuerte a ciertos
principios autoevidentes, pero su ulterior aplicacion reclama una razon prudencid que
conduzca a resultados plausibles, aceptables. Pattaro® incluye bajo este modelo a Tomés de
Aquino. El Derecho natural, aguella parte de la Ley eterna, que nos es dada a conocer a los
hombres, puede ser conocida por larazon humana, que es auxiliada por larevelacion y por la
intuicion ("sindéresis'). Latareajuridica significa en lateoriade Tomés de Aquino un proceso
de determinacion. Como sefida Ollero, "la anadlogia permite establecer una relacion de
semejanza entre dos realidades en principio heterogéneas (principio legal y caso concreto)

%8 Esta conclusion seguramente debe ser matizada si atendemos a dos excepciones que € propio Kant
contempla: el estado de necesidad y sobre todo la aplicacion de la equidad — esa” divinidad muda que no
puede ser oida” |. Kant, La metafisica de las costumbres, cit., 234, pag. 44.

#|bid., 411, pags. 269-270.

% pattaro no incluye en este apartado |os sistemas normativos de la codificacion porque en ellos la autoridad
ha sustituido alarazén en el momento de la creacién del Derecho ("Models of Reason, Types of Principles
and Reasoning", cit., pag. 120) Esta gran innovacion sin embargo puede ser hasta cierto punto obviada aqui,
dado que los cadigos precisamente se consideran expresiones de lalarazon.

% |bid., pag. 118.
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pero siempre mediante un tertium comparationis'*?. Este (ltimo elemento requiere la
participacion prudencial del aplicador, nexo caculativo entre lo dado por la razéon (unos
principios éticos naturaes) y |o que ha de resolverse practicamente.

4.2.3 Modelo débil-débil

De acuerdo con este tercer modelo, tanto la produccion del Derecho como su aplicacion se
inspiran en una razén en sentido débil. Por consiguiente, no cabe esperar en ninguno de los
estadios citados |a certeza que confiere larazdn en sentido fuerte a sus resultados, sino que, en
este caso, puede predicarse de las conclusiones adcanzadas meramente aceptabilidad,
razonabilidad, etc.

Pattaro® se refiere en este contexto ala nueva retdrica de Perelman y a la topica de Viehweg,
aungue también nos brindan g emplos relevantes teorias como la de Rede o la "logica de o
razonable" de Recaséns Siches™. Este "logos de lo humano" o "de lo razonable", “una légica
materia frente alaformal tradiciona, frente a lalégica de lo raciona"®. Como se ve, en la
oscilacion entre tradicion analitica y hermenéutica estos autores refuerzan esta segunda
dimension.

4.2.4 Modelo débil-fuerte

Desde esta perspectiva se considera que €l Derecho se rige por unarazon prudencia, en tanto
que su aplicacion es susceptible de un andisis raciond en sentido fuerte. Es decir, los
principios de los que se parte en @ razonamiento juridico (las normas juridicas) son
contingentes, pero una vez admitidos, € desarrollo deductivo subsiguiente convierte en
necesaria la conclusion, a menos mientras que dichos principios permanezcan inaterados,
aceptados. En opinion de Pattaro, autores como Aulis Aarnio, Robert Alexy y Aleksander
Peczenik representan tipicos exponentes de este paradigma®, a los que cabria afiadir, por lo
gue e refiere a ambito de la jurisprudencia angloamericana, la figura de D.N. MacCormick.
Como luego veremos (infra tema V1), la caracterizacion de Pattaro quiza exija algin matiz,
pues la teoria de Alexy propone una TAJ inspirada en una racionalidad fuertemente matizada
en la teoria del discurso y por otra parte parece presuponer en € Derecho una raciondidad
mayor dado € caracter racionalista de su teoria antipositivistadel Derecho.

En lo sucesivo, con € fin de ddimitar este estudio, prescindiré de los modelos 4.2.1y 4.2.2.
La codificacion reativiza la importancia de la razon en sentido fuerte que propugné e
iusnaturalismo racionalista, precisamente a positivizarla y en todo caso € pape de la
racionalidad en e Derecho interesa més a la teoria de Derecho que a la teoria de la

%2 A. Ollero, Interpretacion del Derecho y positivismo legalista, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1982, pag. 51.

% E. Pattaro, "Models of Reason, Types of Principles and Reasoning", cit. pag. 118.

% L. Recaséns, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y |6gica de lo razonable, Fondo de
culturaecondmica, Universidad Nacional de México, México, 1971.

$L.Reea®s Tratado General de Filosofia del Derecho (1959), Porrtia, México, 1965, pag. 642 y 664.

% E. Pattaro, "Models of Reason, Types of Principles and Reasoning", cit. pag. 118.
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argumentacion propiamente. El discurso sobre la razén queda desplazado por € de la
autoridad en el &mbito de la produccion normativa, como sefida e propio Pattaro */. De esta
forma he restringido asi @ campo de estudio alos modelos 4.2.3 y 4.2.4. Las teorias adscritas
a dichos esgquemas se ocupan, fundamentalmente, del papel de la razon en la aplicacion del
Derecho, precisamente donde ambos grupos contrastan. Como se ha sefidado, la razon
juridica (legal reason) se ha apropiado préacticamente de la totalidad de los dominios del
estudio de la razon en @ Derecho. Ademés de la pujanza de la filosofia del Derecho
angloamericana (la cual, coherente con € sistema de base judicid que le sirve de marco,
concede € protagonismo a momento de la aplicacion judicial), cabe pensar en otras
circunstancias favorecedoras de este desplazamiento del centro de gravedad del debate en
torno a la razén en € Derecho desde la produccién de Derecho hacia su interpretacion y
aplicacion: laasignacion kelsenianade la pureza a su teoriade las fuentes y delaideologiaala
teorfa de la interpretacion®; la insistencia en la concepcién de las normas juridicas como é
resultado de unainterpretacion y no como un dato preexistente a ésta por influjo del realismo
y delas corrientes antilegalistas™, etc.

El hecho fundamental consiste en d transito que se verifica desde € estudio de larazon en €
ambito de la legidacion hacia € de la interpretacion del Derecho. Conferir racionaidad (en
sentido fuerte o débil) ala aplicacion del Derecho y preservarla de la arbitrariedad constituye
el objetivo del método juridico™. No es de extrafiar entonces que, s la metodologia juridica
estudia los métodos para afianzar larazén en € Derechoy s € campo de estudio de larazdn
en e Derecho viene a coincidir actuamente con € de la razdn juridica (ese razonamiento
especifico del Derecho que se desarrolla basicamente, como hemos visto, en e momento de la
aplicacion ddl Derecho, de la judtificacion o argumentacion de las decisiones juridicas),
entonces se produzca una asimilacién de "metodologia juridica’ a "teoria de la argumentacion
juridica’. Por todo ello, como se ha sefialado insistentemente, acudir a término "metodol ogia
juridica’ o, por € contrario, a de "teoria de la argumentacion juridica’ se ha llegado a
considerar una cuestion de moda™: se trataria, en definitiva, de dos denominaciones para la
mismarealidad.

En definitiva, en lo que sigue nos adentraremos en los modelos 4.2.3 y 4.2.4: |las diversas
teorias de la argumentacion juridica, prestando una especia atencion a aquel anbito en @ que
discrepan entre si, @ de la aplicacion del Derecho. Dicho de otro modo, se andizaran a
continuacion la razonabilidad que preside la concepcion de la aplicacion del Derecho en las

% |bid., cit. pag. 120

% Vid. H. Kelsen, Teoria pura del Derecho (1960), trad. de Roberto Vernengo, Porrtia, México D.F., 1991,
pag. 349y ss.

¥ Vid. una concisa caracterizacion del contraste entre el postivismo y |as corrientes antilegalistas en J.A.
Garcia Amado, "Topica, Derecho y método juridico”, en Doxa, n° 4 (1987), pag. 178.
40"En cuanto alafinaidad del método juridico, parece existir un acuerdo generalizado en las doctrinas
modernas que consiste en eliminar la arbitrariedad de la précticajuridicay conseguir el mayor grado posible
de racionalidad de lamisma" (J.A. Garcia Amado, "Tépica, Derecho y método juridico”, cit., pag. 176).
4L Asi 1o pone de relieve W. Krawietz ("Derecho y racionalidad en la moderna teoria del Derecho”, en E.
Garzén Vadés (comp.), Derecho y filosofia, trad. de Carlos de Santiago, Barcel ona-Caracas, 1988, pags. 153-
173; en el mismo sentido, JA Garcia Amado, "Del método juridico alas teorias de la argumentacién”, en
Anuario de Filosofia del Derecho (1986), Madrid, pags. 151-182.
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antiguas teorias de la argumentacion juridica frente alaracionalidad que pretende instalarse en
el mismo ambito desde |as modernas teorias de la argumentacion juridica

5. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION A PARTIR DE LOS ANOS 50.

Durante mucho tiempo, numerosos autores adscritos a formalismo juridico, en generd alo
que Bobbio denominaria “positivismo tedrico”, se mostraron favorables a la concepcion
|6gico-deductiva del razonamiento juridico. Probablemente una de las expresiones mas
célebres y rotundas de esta forma de contemplar € razonamiento juridico se deba a Cessare
Beccaria, quien en su obraDe los delitos y las penas afirma:

"En todo delito debe hacerse por € juez un silogismo perfecto: la premisa mayor debe ser la
ley general; la menor la accion conforme o no con la ley; la consecuencia, la libertad o la
pena(...) No hay cosa més peligrosa que aquel axioma comin de que es necesario consultar
el espiritu delaley"*.

Desde este punto de vista, € razonamiento juridico y singularmente una Sentencia judicia, se
expresa a través de un razonamiento 16gico deductivo que podria representarse del siguiente
modo en los términos de una lgica cuantificaciona y de predicados:

(X) Fx > OGx
Fa

OGa

Donde |eeriamos:

* Premisamayor o normativa: paratodo (no solo paraagun) x, s F (se predica) de X,
entonces es obligatorio que G (se predique) de x; Por gemplo y prescindiendo de los
artificios de un lengugje no natura, diriamos. quienguiera que robe sera obligado a
privacion de libertad tantos afios.

* Premisamenor o féctica: a(se predica) de F. Por gjemplo, Juan harobado.

* Conclusion: luego es obligario que G (se predique) de a Juan esta obligado a verse
privado de libertad por tantos afios.

Como veremos, esta vision de la aplicacion del Derecho resulta muy estrecha, porque nos
encontramos con deficiencias de diverso orden, que abordard Marina Gascon en e proximo
capitulo y que convierten en insuficiente la concepcion de la aplicacion del Derecho que nos
propone Beccaria. La teoria de la argumentacion de los afios cincuenta nos ofrrece sobre todo
un planteamiento antiformalista de la argumentacién juridica probablemente como reaccion
frente a algunas corrientes formalistas que comienzan a tomar cuerpo en esa época
confirmando un planteamiento logicista como € recién expuesto. Se rescatan de la Antigliedad
clésica disciplinas como la retérica, la topica o la diaéctica a la hora de teorizar sobre la

42 C. Beccaria, Delos delitos y las penas, edic. de Francisco Toméasy Valiente, Aguilar, Madrid, 1974, cap.
1V, p&g. 76.
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argumentacion juridica. En esta linea se inscriben las teorias de autores como Theodor
Viehweg que revitdiza la topica, Chaim Perelman, quien con Olbrechts-Tyteca rehabilita la
retérica para € Derecho, o, ya en € ambito iberoamericano, Luis Recasens Siches, quien
rechaza la aplicacion de lalogica a Derecho fuertemente influido por las teorias del realismo
norteamericano. Comencemos por este Ultimo autor.

5.1. La teoria del "logos de lo razonable" de Luis Recaséns Siches

"Todas las definiciones de la razdén que hacian
consgtir lo esencia de ésta en ciertos modos
particulares de operar con € intelecto, ademés de ser
estrechas, la han ederilizado, amputandole vy
embotando su dimension decisiva. Para mi es razon,
en e verdadero y rigoroso sentido, toda accion
intelectual que nos pone en contacto con la realidad,
por medio de la cua topamos con |o trascendente. Lo
demés no es sino... puro intelecto, mero juego casero
y sin consecuencias, que primero divierte al hombre,
luego lo estraga y, por fin, le desespera y le hace
José Ortegay Gaseet® despreciarseasi mismo".

Luis Recaséns Siches fue un fildsofo del Derecho espariol, discipulo en e ambito juridico de
José Ortega y Gasset, que desarrollo su labor investigadora y docente en México. En sus
diversos trabgos se esforzd en poner de relieve las insuficiencias de la aplicacion de los
meétodos |6gico-deductivos a razonamiento juridico. Lainfravaloracion del papel de lalogica
por Recaséns y en cierto modo una actitud de desdén hacia ella se aprecia con particular
intensidad en las palabras de Ortega que encabezan este epigrafe y que Recaséns hace suyas
en su argumentacion. Bgjo este punto de vista, este autor mantiene un cierto escepticismo de
corte redista frente ala posibilidad de un andisis raciona de los procesos de decision juridica,
pero no llega a sumirse en € tota irracionalismo, proponiendo a cambio una debilitacion dela
razén gracias a una aternativa a la aplicacion de la I6gica forma a Derecho que denomina
"logos de lo razonable'. Se trataria de una légica de lo razonable, opuesta a la |égica de o
racional. Unaldgica material frente alaformal, en definitiva, unalégicade lo humano frente a
laldgicatradiciona. El siguiente fragmento pone de relieve € parentesco de esta l6gica de lo
razonable con otras teorias proximas alas que me he referido anteriormente:

"El campo dd logos es muchismo més extenso que € érea de la l6gica pura tradicional.
Comprende otras regiones, como, por gemplo, la de la razén histérica apuntada por Dilthey,
la de la razdn vital e historica mostrada por Ortega y Gasset, la de la experiencia practica
desenvuelta por Dewey, lalégica de lo humano o de lo razonable a cuya explotacion estoy yo
dedicado™"*.

“3 Cito seglin Luis Recaséns en su Tratado General de Filosoffa del Derecho, cit., pag. 645.
44 1bid., pag. 642.
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Recaséns insiste con frecuencia en la unicidad de la experiencia juridica, en la necesidad de
andizar e Derecho aqui y ahora, hic et nunc. Cada caso es diverso y por ello e Derecho es
esquivo a las generdizaciones, las sistematizaciones y los métodos de la ciencia. Recasens
afirma que hastael momento de su aplicacion, "las leyes son siempre una obrainconclusa’* y
en este sentido se muestra favorable a postulados del realismo norteamericano. De hecho,
Recaséns se expresa en términos muy laudatorios en relacion con este movimiento y se refiere
con insstenciaaesa vertiente real del Derecho vivo, la que se nos descubre cuando € Derecho
abandona su abstraccion. Mostrando una clara adhesién, nuestro autor recoge la siguiente cita,
donde un civilista espafiol, Javier Dualde, afirmaba: "una abstraccion es lo opuesto a una
concrecion. Como lo concreto es lo real, lo abstracto es lo irreal"*®. Por esta razén Recaséns
censura "la exatacion de la matemética como tipo gemplar de conocimiento”’, fruto de un
“prejuicio raciondista en favor de lo genera"“®, de un "fetichismo de lo genera"*® o "de un
espiritu de veneracion alo universal y de desdén hacialas singularidades de |o particular, que,
nacido en Grecia, revivio impetuosamente en la cultura modernay se proyect6 sobre todos los
sectores de ella, incluso en e campo de lainterpretacion del Derecho positivo™.

En un estudio como € presente en @ que se asume la posibilidad de una racionaidad més
fuerte que la sostenida por Recaséns, la relevancia de su obra se cifie sobre todo a su
preocupacion por las cuestiones argumentativas y a su firme voluntad de poner a descubierto
las insuficiencias de una concepcion estrictamente 16gico-deductiva de la aplicaciéon del
Derecho. Sin embargo, la obra de Recaséns recurre a instrumentos para superar esta
insuficiencia que seguramente generen mas problemas de los que puede resolver. Su
misterioso y oscuro “logos de lo razonable” no presenta una articulacion definida que nos
permita siquiera intentar su cuestionamiento (y ésta es la primera condicion que habria de
cumplir unateoria, que sea susceptible de ser cuestionada). Esta indefinicion seguramente sea
un rasgo que con més 0 menos intensidad caracteriza a los autores de la TAJ de los afios
cincuenta.

5.2 La topica de Theodor Viehweg
Cuando tenemos que defender una posicion mediante argumentos, es posible ahorrarse mucho
trabgo invocando normas aceptadas ex ante por nuestro interlocutor o que son cominmente
aceptadas. De este modo, los lugares comunes, los tépicos, las opiniones asumidas
generalizadamente nos pueden ahorrar un considerable esfuerzo fundamentador. En € mundo
del Derecho, Theodor Viehweg confirié gran importancia a esta forma de argumentar™.

45 Ibid., cit., pag. 628.
46 Javier Dualde (Una Revolucién en la Ldgica del Derecho (Concepto de lainterpretacidn del Derecho
Privado -1933-), citado por Recaséns, ibid.., pag. 638
f87 L. Recaséns, Antologia 1922-1974, Fondo de Cultura Econémica, México DF, 1976, pag. 199.
Ibid.
9 |bid., pég. 205.
%0 |, Recaséns, "Interpretacion juridica por medio del 'logos de lo humano' o de "lo razonable™, en Antologia
1922-1974, cit., pags. 201 y 190-219.
L vid. T. Viehweg, Tépica y jurisprudencia, trad. de Luis Diez-Picazo, Taurus, Madrid, 1986.
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Theodor Viehweg escribiod una habilitacion para la catedra hacia 1953 que habria de gozar de
gran éxito posterior. La obra se titul6 Topik und Jurisprudenz y pretendi6 ser un contrapunto a
las corrientes sistematizadoras del Derecho que por esos afios intentaban desarrollar unalogica
de las normas, una légica dedntica, y més precisamente, una légica juridica. Manud Atienza
ha destacado |os siguientes condicionantes para la rehabilitacion de la topica de la mano de
Viehweg: (1) d renacimiento de la topica con carécter previo en otras disciplinas genas d
Derecho; (2) la aparicion de la logica deontica y la légica juridica con los escritos de von
Wright y Klug, frente a los que la tdpica representa una reaccion y (3), findmente, la
aparicion de otros trabgos también referidos a la argumentacion juridica en términos
semejantes alos del propio Viehweg.

Viehweg parte de la disyuntiva planteada por € fildsofo Nicolai Hartmann entre pensamiento
sistemético (Systemdenken) y pensamiento problemético (Problemdenken). El pensamiento
problemético o aporético arranca del problema para encauzar posteriormente un sistema, en
tanto que € proceder sistemético opera desde € sistema una seleccion de los problemas. La
tradicion anditica ha dado prioridad a la idea de sistema a la hora de estudiar € Derecho,
mientras que la tradicion hermenéutica ha conferido la prioridad a la idea de problema en
perjuicio de laideade sistema.

Por gemplo, la teoria del Derecho de los argentinos Alchourrén y Bulygin® ha concebido e
ordenamiento juridico como un sistema axiomético, siguiendo & modelo de Hilbert. Segin los
profesores bonaerenses, e Derecho puede ser reconstruido como un conjunto de enunciados
juridicos formulados singularmente por € Legidador que funcionan como axiomas, la base
axiomatica del sistema, y un conjunto de enunciados derivados |égicamente que cumplen la
funcion de teoremas del sistema, consecuencias |égicas de los axiomas. Kelsen denominaba
Sistemas estéticos a los sistemas normativos que funcionan exclusivamente de este modo.
Siguiendo libremente un g emplo del propio Kesen, imaginemos que una tribu tiene un Gnico
cddigo de conducta escrito desde tiempos inmemoriales sobre un papiro y en e que figuran
una norma y dos definiciones extensionales, de modo que @ sistema normativo de nuestra
tribu (SNT) estdformado por lanormaN1y las definiciones Def. 1y Def. 2:

N1: “Debes amar atu préjimo”
Def: 1. “Amar” esayudar y no agredir
Def. 2: “Tu préjimo” estu familiay tu vecino

N1, Def.l y Def.2 configuran la base axiomatica del sistema normativo de nuestra
tribu imaginaria (SnT). Sin embargo, aqui no se acaban las normas del sistema. También
forman parte de ¢él, segin lo dicho, las normas derivadas logicamente de estas normas
codificadas. De modo que también pertenecen a SnT las siguientes normas, a pesar de no
haber sido nunca pronunciadas (ni quiza imaginadas) por nadie:

%2 C.E.Alchourrén y E.Bulygin, Introduccién a la metodologfa de las cienciasjuridicas y sociales (1971),
Astrea, Buenos Aires, 1987.
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N2: “Debes ayudar atu familia’
N3: “Debes ayudar atu vecino”
N4: “No debes agredir atu familia’
N5: “No debes agredir atu vecino”

Estas normas (N2-N5) forman parte del sistema SnT porque no es posible que N1, Def. 1y
Def. 2 formen parte de SnT y que las normas N2, N3, N4 y N5 no formen parte de SnT. El
conjunto de normas formado por N2, N3, N4 y N5 estan contenidos en |as normas formuladas
en € sistemaformado por N1, Def. 1y Def. 2. Muchos autores han considerado, sin embargo,
gue este planteamiento resulta insuficiente y desenfocado cuando hablamos de Derecho. El
Derecho no seria susceptible de una sstematizaciéon como éta. Y dlo no solo por la
complgidad ingtitucional de las normas juridicas reales emanadas de sofisticadas estructuras
edtatales. En redlidad, ni siquiera un gemplo tan simplificado como € propuesto evita
numerosos problemas interpretativos y vaorativos implicados o las dificultades de la
aplicacion de la légica a Derecho (infra tema V). Ahora no es posible detenerse en un
estudio pormenorizado de esta cuestion; baste constatar la vision del Derecho como sistema
que basicamente sostienen algunos autores a los efectos de contrastarla meor con la
concepcion del Derecho y la aplicacion del Derecho de corrientes escépticas frente alaidea de
sistema

Un defensor de la topica juridica jamas estudiaria € Derecho como se acaba de hacer. Quien
mantiene una concepcion topica del Derecho se preocupa mas bien por € problema concreto y
desde ahi comienza a tener una vision del sistema SnT. El punto de partida de la tépica seria
probablemente preguntarse cud es la decison dd chamédn (al que se le ha encargado
consuetudinariamente aplicar € codigo de la tribu) ante € conflicto que se plantea cuando
delante de todos un individuo A ha mirado desafiante a otro B, de muy lgjano parentesco, en
una fiesta publica. ¢COmo decidir en este caso? ¢Podemos decir que estamos ante un caso de
agresion aunque no sea fisica? ¢Ha incumplido A las normas de la tribu que imponen amar a
sus parientes? ¢qué grado de parentesco se contempla en la norma? Lo importante agui no es
lo que dice & cddigo, sino como resolver @ caso aqui y ahora'y entonces entran en juego las
técnicas de la topica juridica, entra en juego los lugares comunes socia mente aceptados, la
tradicidn juridica compartida, etc.

Theodor Viehweg vio con claridad que ante e Derecho (como ante cuaquier estilo de
pensamiento) eran posibles por tanto dos caminos a seguir: transformar ese estilo en un
método deductivo (sistematizarlo, como seguramente propondrian Alchourron y Bulygin) o
bien conservar € estilo dado histéricamente y hacer de é € objeto de una ciencia, dternativa
esta Ultima, por la que se inclina decididamente. Parece vidumbrarse en este proceder una
importante vertiente historicista que encuentraen e providencia transcurso de lahistoriay de
sus resultados un referente objetivo. En su obra Viehweg se refiere a estilo de los juriscon-
sultos romanos, desprovisto de sistematicidad, como € més adecuado a la naturaleza del
Derecho. La jurisprudencia debe regirse por un pensamiento problemético y la tépica, en
cuanto que representa "la técnica del pensamiento problemético”, vendria a ser  instrumento
mas adecuado para su desenvolvimiento. Como dice Perelman,
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“Los lugares comunes juegan en la argumentacion un papel andogo a de los axiomas en
un sistema formal. Pueden servir de punto de partida porque se considera que son comunes
atodas las mentes. Difieren de los axiomas porque la adhesion que se les concede no esta
fundada sobre su evidenciasino, a contrario, sobre su ambigliedad y sobre la posibilidad de
interpretarlos'y de aplicarlos de maneras diferentes’.

Esta ambigliedad favorece una mayor relevancia del consenso, que se encuentra en la propia
génesis delostépicosy delaformade vidaen la que nacen.

En definitiva, Viehweg concibe € Derecho a partir de una aporia fundamentd: "qué sea lo
justo aqui y ahorad’, pues las normas integrantes del ordenamiento juridico parecen sufrir una
ateracion a contacto con |os casos concretos. Laley escrita se torna aqui un lugar comin con
reconocimiento social, un mero tépico més, s bien topos de partida. Esta singularidad de la
experiencia juridica hic et nunc no se adecuaria a las largas cadenas de razonamientos que
desarrolla & proceso deductivo (per modum conclusionum) a partir de un Derecho
Sistematizado.

En franca oposicion atal procedimiento, en € aporético no existe un primum verum al que se
incorpore Unicamente la pasividad del sujeto. Aqui € verum dgja paso a los verosimilia. La
argumentacion, podria decirse, aparece como una distension, un continuum en € que la
intervencién del sujeto congtituye una actividad inventiva permanente per modum determi-
nationis. "latépica no se entiende s no se admite (...) que continuamente se esta decidiendo”
nos dice € propio Viehweg. El sujeto se hace presente a lo largo de todo € razonamiento
mediante la ponderacion de los tépoi (ars inveniendi). Estos topicos de primer grado constitu-
yen de este modo puntos de vista directivos que, una vez consolidados, se intregran en
repertorios de puntos de vista ("tOpica de segundo grado™). Los topicos aparecen asi como los
loci communes, los lugares comunes de cada rama del saber, que auxilian una actividad
decisioria esencid mente subjetiva.

Por todo €lo, la topica de Viehweg ha provocado grandes criticas. La vaguedad y, en
expresion de Garcia Amado, la "pluriformidad o indefinicién metodolégica'™* de la propuesta
de Viehweg (aspectos en |os que éste cifraba precisamente su mayor valor pragmético y en los
gue probablemente radique € origen de su éxito) han estimulado |as criticas més incisivas. Por
gemplo, como ha sefidado Luis Prieto Sanchis: "(Q)qui € Derecho ni siquiera seria una
prediccién acerca de como se comportardn los tribunales; serfa casi una adivinanza'™ y
Robert Alexy nos recuerda que, por mas que se haya intentado perfilar los topoi, "con un
enunciado como "lo insoportable no es de Derecho" no puede hacerse nada'. También se
han formulado observaciones a las consecuencias ideolOgicamente conservadoras que
comporta su teoria (que privilegia los topicos socialmente aceptados y consolidados frente a

las posibles posiciones criticas) y a la exagerada o d menos conflictiva contraposicion de la

%3 Vid. una concisatraslacién de latépicaalainterpretacion constitucional en El Salvador en JA. Durdn
Ramirez, “Interpretacion constitucional”, cap. 8 de AA.VV., Teoria de la constitucion salvadorefia, San
Salavador, 2000, pags. 418 ss.

> JA. Garcia Amado, Teorias de la topica juridica,Civitas, Madrid, 1988, pag. 103.

% |, Prieto Sanchis, Ideologfa e interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 63.

% R. Alexy, Teoria de la argumentacién juridica, trad. de Manuel Atienzae Isabel Espejo, C.E.C., Madrid,

pag. 42.
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tépicaa sistema Hoy en dia hay quien hallegado a afirmar que la tépica esta muerta®’, pero
incluso aceptando esta conclusion tan rotunda parece innegable € gran valor anticipatorio de
la teoria de Viehweg a potenciar la perspectiva argumentativa desde una posicion que se
esfuerza en compatibilizar la précticacon larazén y lajusticia. Por todo elo ha podido afirmar
Manuel Atienza: "(e)l mérito fundamental de Viehweg no es @ de haber construido unateoria,
sino e de haber descubierto un campo paralainvestigacion™®.

5.3 La nueva retorica de Chaim Perelman
“ Cantan |los pajaros, cantan
sin saber lo que cantan:
todo su entendimiento es su garganta.”
Octavio Paz*®

El administrativista Algjandro Nieto cuenta que durante un paseo con dos juristas, un
emperador romano prometid que regaaria un caballo ad que le ofreciera € mgor dictamen
para un asunto. Uno de dllos dicté un estudio bien fundado, pero con una conclusién que no
agradaba al emperador. El otro le ofrecié un dictamen con peores razones, pero en € sentido
que agradaba a su distinguido cliente. Naturdmente, fué e segundo quien obtuvo e caballo
como recompensa, a pesar de que € otro fue mas justo. El segundo dictamen sellevd € equus,
apesar del que € primero fuerael mas aequus.

Una via muy tentadora para explicar en qué consiste razonar juridicamente e incluso para
proponer estrategias argumentativas consiste en contemplar la argumentacion juridica como
un gercicio de retdrica, esto es, una practica argumentativa cuyo objetivo consiste en captar la
adhesion de aguien. Bgjo este punto de vista, argumentar juridicamente es, méas dlade quelas
razones aportadas sean objetivamente correctas, una actividad discursiva mediante la que se
persigue convencer a nuestro intelocutor. En este sentido, la argumentacion tiende a
aproximarse més bien a una negociacion de intereses en juego en la que € participante debe
hacer uso de técnicas que le permitan conseguir € meor resultado posible. Cabe pensar que,
de entre los diversos juristas, los abogados serian quienes asumirian con més claridad esta
perspectiva estratégica.

Todos conocemos personas que gozan de mayor poder de persuasion que |os demas, personas
dotadas particularmente para la interpretacion del lengugje no verba y que gozan de una
inteligencia emociona especial, personas con una cierta capacidad para desvelar |os intereses
més 0 menos explicitos o confesables de su interlocutor y para generar una cierta empatia
entre quienes le escuchan. De todos es sabido que estas habilidades suelen ser muy apreciadas
entrelosjuristas y que éstos se han esforzado por cultivar habilidades oratoriasy retéricas, que
han sido objeto de estudio desde la Antigliedad clasica. Entre quienes han sostenido una
concepcion retérica de la argumentacion juridica destaca lafiguradel Pereman.

" Weinberger, O., “Uberzeugen a's Aufgabe”, en ARSP, vol. 81 (1995), cuaderno 3, pags. 305-320, aqui pag.
308.

% M. Atienza, Las razones del Derecho, cit., pag. 63.

% 0. Paz, “Retérica’, en Libertad bajo palabra, Cétedra, Madrid, 1990, pag. 113.
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Chaim Perelman (1912-1984), de origen polaco, crecié y se formd en Bégica Perdman
pretendio construir una logica especifica de los valores. En un principio quiso incorporar las
ideas de Frege a razonamiento de disciplinas como € Derecho, la estética, la mord o la
politica. Unay otra vez se encontré con la aparicion de vaores en tales razonamientos que
imposibilitaban su proyecto. Su investigacion, desarrollada junto a Lucie Olbrechts-Tyteca 'y
recogida en su Tratado de la argumentacion. La nueva retérica, sobre textos de filosofia,
estética, mora y politica, no condujo ainnovacion alguna, sino més bien atodo lo contrario,
precisamente a la rehabilitacion de una disciplina de la Antigledad, la retérica, un curioso
"descubrimiento”, una"conclusion inesperada’ seguin confiesa nuestro autor®.

Perelman acaba por contraponer dos esferas bien distintas del pensamiento: la l6gica formal,
regida por la idea de necesidad, y la argumentacion, presidida por la idea de lo plausible,
aceptable, verosimil, fruto del consenso, lo que, como diria Aristoteles, "puede ser de otra
manerd’. Este segundo ambito es @ que corresponde alaretérica

Perelman define la nueva retérica como "d estudio de las técnicas discursivas que tratan de
provocar 0 de acrecentar la adhesion a tesis presentadas a un determinado auditorio"®*. La
argumentacion excluye, en consecuencia la violencia, porque tal adhesién se consigue
mediante € lengugje y no mediante la fuerza fisica, pero también excluye la objetividad,
porque la persuasion del auditorio no garantiza en todo caso la verdad o la correccién del
discurso.

Existen tres e ementos fundamentaes en la actividad argumentativa: € orador, € discursoy €
auditorio. Aqui nos interesard particularmente laidea de auditorio. La argumentacion persigue
esencialmente la adhesidén del auditorio y la magnitud de éste cdlifica los resultados de la
argumentacion, dicho de otro modo, la argumentacion esrelativaal auditorio. Por tanto, €l tipo
y la fuerza de un razonamiento depende del tipo de auditorio a que se dirija. En un primer
momento Perelman distingue los siguientes tipos de auditorio: € auditorio universal, sobre €
que se hablara mas tarde, @ auditorio constituido por un Unico oyente (didlogo) y € auditorio
constituido por uno mismo. Més tarde, Sn embargo, cobra mayor importancia la dualidad
entre auditorio universa y auditorio particular. El auditorio universal esta formado por todos
los seres de razén, mientras que € auditorio particular esté formado por un conjunto concreto
de personas.

La idea de auditorio universal no es clara Manuel Atienza® o caracteriza en los siguientes
términos:

"(1) Esun concepto limite, en @ sentido de que laargumentacion ante € auditorio universal es
lanorma de la argumentacién objetiva; (2) dirigirse al auditorio universal eslo que caracteriza
a la argumentacidn filostfica; (3) € de auditorio universal no es un concepto empirico: €

€ Ch Perelman, La légica juridica y la nueva retérica (1976), trad. de Luis Diez-Picazo, Civitas, Madrid,
1988 (reimp.), pag. 136.

61 Ch. Perelman, La |6gica juridicay la nueva retérica, cit., pag. 151.

62 M. Atienza, Las razones del Derecho, cit., pég. 70.
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acuerdo de un auditorio universal "no es una cuestion de hecho, sino de Derecho”; (4) €
auditorio universal es ideal en @ sentido de que esta formado por todos los seres de razon,
pero por otro lado es una construccidn del orador, es decir, no es una entidad objetiva; (5) elo
significa no solo que diveros oradores construyen diversos auditorios universaes, sino
también que € auditorio universal de un mismo orador cambia.”

Pues bien, en funcion del tipo de auditorio cabe distinguir dos tipos de argumentacion:

1. Laargumentacion sera meramente persuasiva, cuando se dirijaa un auditorio particular, y

2. serd convincente cuando se desenvuelva ante un auditorio universal, del que surgiran, por
tanto, acuerdos vaidos.

Autores diversos han sugerido que € concepto de auditorio universal adolece de una cierta
ambigiedad que reflgja las dificultades que presenta encontrar un equilibrio entre & postulado
de laracionaidad y e relativismo socia e histérico™. Robert Alexy ® lo interpreta como un
trasunto de la comunidad ided de didogo habermasiana. Llegados a este punto, la
argumentacion juridica poco a poco ha dgjado de ser un mero gercicio de retdrica, porque en
dltima instancia persigue un grado de objetividad que excede con mucho la mera voluntad de
captar circunstancia mente la adhesién de un auditorio para pasar a presentar una pretension de
fundamentacién objetiva. Esta cuestion setrataraen e temaVIll.

Las criticas a los planteamientos de Perelman han sido también relevantes y se volvera sobre
ellas més addlante (infra 111.4). Atienza® ha formulado las siguientes: Perelman contrapone
de forma excesiva l6gica formal y |6gica material. Lainsuficiencia del razonamiento 10gico-
deductivo no significa su invalidez absoluta. Por otro lado, agunas de las categorias centrales
de la teoria de Perelman resultan ambiguas, singularmente la nocion de auditorio universal, e
ideol 6gicamente la teoria de Perelman resulta tendencia mente conservadora y esto le permite
concluir a Atienza que "Perelman suministra a los juristas, ante todo, buenas razones para
seguir haciendo 1o que hacen"®. Un gemplo de dlo lo halariamos en lo que este autor
denomina € “principio de inercia’, segin € cua todo argumento nuevo que quiera ser
introducido frente alos vigentes tiene la carga de la argumentacion.

83 Vid. U. Neumann, Juristische Argumentationslehre, cit., pag. 69; M. Atienza, "Para unarazonable
definicion de 'razonable™, em Doxa, 4 (1987), pags. 189-200, aqui pag. 191; M. Atienza, Las razones del
Derecho, cit., pags. 89-91; A. Aarnio, Lo racional como razonable, trad. de Ernesto Gazén Valdésy revision
del mismo y de Ruth Zimmerling, C.E.C., Madrid, 1991, pégs. 280 ss. y R. Alexy, Teoriadela
argumentacion juridica, cit., pags. 171y 162.

Vid. R. Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, cit., pag. 170.

® M.Atienza, Las razones del Derecho, cit., pags. 86-101.

® M. Atienza, recension aLa l6gica juridicay la nueva retérica (cit.), Sstema, 34 (1980), Madrid, pags. 142-
151, aqui 151. También M. Atienza, Las razones del Derecho, cit., pags. 91-95, 97, 101.
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