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INTRODUCCION

La sociedad moderna, culturalmente heterogénea e ideol6gicamente plural,
incorpora a la tradicional pregunta sobre el origen, validez y naturaleza de los
patrones de comportamiento de orden practico, la de la fundamentacion de los
contenidos juridicos como soporte dltimo de la racionalidad moral y de todo lo que

se entiende como 4mbito de lo civil.

El intento de explicacion de una realidad juridica desde la tradici6n,
representada en los lugares comunes de los principios, en la retérica como recurso y
en la légica formal como método para abordar los fendmenos concretos desde el
esquema general, resulta insuficiente para la tarea investigadora de este final de siglo,
donde surgen algunos autores que desde un punto de partida menos rigido, creen
encontrar explicacién cumplida a la génesis del tejido juridico en la propia dindmica

del argumentar bajo unos canones de racionalidad.

La realidad juridica es asi entendida como realidad procesual de caracter
discursivo, encuadrada en una préctica general de la que forma parte y de la que se
distingue para tomar carta de naturaleza en: tener exigencias propias, formar parte de

una teoria general de la sociedad y producir acciones de ejemplaridad obligada.



En este planteamiento marco se organiza el pensamiento del autor que mas ha
desarrollado lo que se viene conociendo como "Teoria de la argumentacibn
juridica”. Modelo en el que hemos creido encontrar claves suficientes para poder
hablar de una verdadera TEORIA que explique el origen, validez y limites del
"hecho juridico” desde una triple vertiente: amalitica o de investigacion de la
estructura de los argumentos; normativa o de estudio de la composicion de lag

normas y descriptiva o de estudio del soporte empirico que la envuelve.

Una teoria que pretende superar las carencias del positivismo juridico a la
hora de abordar los problemas de la sociedad actual y cuyo objeto es la elaboracién

de un procedimiento que asegure la racionalidad de la aplicacién del derecho.

Creemos que el autor podria estar de acuerdo en definir la argumentacion
juridica como el lenguaje del Derecho resultante de la aplicacién actual de reglas
y principios a la solucién de conflictos tedricos y practicos que la sociedad se

plantea en ¢l ambito del propio Derecho.

Robert Alexy contempla la argumentacién juridica desde una triple vertiente:
racional, practico-moral y juridica. Es decir, desde la afirmacién de unos
presupuestos racionales implicitos al uso del lenguaje, unas reglas morales de
caracter universal que pueden usarse como presupuestos €tico-racionales del derecho

y una metodologia juridica que le da el caricter vinculante.



La argumentacion juridica puede ser asi considerada como un caso especial
de la argumentacién practica general subordinada a la ley, a la dogmatica y al

precedente.

Estructuralmente comprende tres niveles: el de los principios, el de las
reglas vy el del procedimiento. O lo que es lo mismo; los niveles de las reglas y de
los principios han de complementarse con un tercero, una argumentacion juridica
propiamente dicha que, sobre la base de ambos niveles, asegure una decision

racionalmente fundamentada.

El objetivo tltimo es la obtencién de una tnica respuesta correcta, planteada

en este caso, como una idea regulativa que debe presidir todo el proceso.

El andlisis de estos supuestos nos lleva a considerar como conclusion final
que “el discurso juridico tiene tres momentos: ideal, racional y real, en los que se
constituye y se fundamenta”. Tesis ésta no imputable al autor, aunque si compatible
con su planteamiento. Creemos que constituye un paso mas en la tarea de explicar la
naturaleza Ultima de la argumentacién juridica, pudiendo ser considerada como tesis
provisional de una futura fundamentacién que excede los propdsitos de la presente

investigacién.

Robert Alexy es profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Kiel.
Su teoria de la argumentacién juridica constituye el epicentro de su tarea
investigadora de los dltimos veinte afios, en paralelo con un grupo de autores entre

los que podemos citar a Aulis Aarnio, Neil Maccormick y Alexander Peczenik, entre



otros. Hemos abordado el estdio de su teoria en tres fases: En la primera,
pretendiendo situarla en el plano histérico-social que le corresponde dentro del
panorama juridico contemporaneo. En la segunda, perfilando su contorno filoséfico-
juridico y sus correspondientes raices e influencias en ambas direcciones. En la
tercera, en fin, analizando sus conceptos fundamentales, ordenandolos de manera que

pudieran constituir una forma alternativa de formular la propia teoria.



PRIMERA PARTE

DISCURSO JURIDICO Y SOCIEDAD.
FUNDAMENTOS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA



1.1
1.2
1.3
1.4

1.1

CAPITULO 1
DERECHO Y SOCIEDAD

LA SOCIEDAD "FIN DE SIGLO" Y EL PAPEL DEL DERECHO

EL ESTIGMA DEL DERECHO POR SU VINCULACION AL PODER
LA SOCIEDAD JURIDIFICADA

EL CONCEPTO DE DERECHO EN ALEXY

LA SOCIEDAD "FIN DE SIGLO" Y EL PAPEL DEL DERECHO

"El derecho no es idéntico a la totalidad de las leyes escritas” afirma el

. . . 1 ... .
Tribunal Constitucional Federal en una decisién que marcard un nuevo rumbo a la

creacion judicial del derecho, como inico medio de mantener vivo el ordenamiento

frente al déficit de actualidad que le impone la historia. "La ley y el derecho

coinciden, de hecho, en general, pero no siempre y necesariamente..."

2

Como sabemos, esta necesidad del derecho de traducirse a presente para

poder ser 1til no le sale gratis a la sociedad a la que sirve. La pretendida eficacia

'BVerfGe 34, 269 (286 s). El T.C.F. se pronuncia en esta sentencia en contra de lo preceptuado
en art. 253 del Codigo Civil Alemaén en lo que claramente parece una decisién contra legem.

2ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, Barcelona 1994, p 18. El autor recupera

esta sentencia del T.C. como modelo de reaccion ante un ordenamiento positivista que ha perdido
buena parte de su vigencia en el afio 1973; RODRIGUEZ MOLINERO,M.: Introduccion a la Ciencia
del Derecho, Libreria Cervantes, Salamanca, 1991, [V. "El desarrollo del Derecho superando la ley”,

p 252].



social sobre la que se apoya es un concepto temporal sujeto a revision permanente y,
si no se revisa, envejece y se envilece. "El derecho y la justicia no se encuentran a
disposicion del legislador..." habia recordado el mismo Tribunal® en 1968, acotando
el marco de injusticia legal que el derecho no debe invadir en la nueva linea de

apertura hacia los problemas de nuestro tiempo y sobre la base de errores del pasado.

En este papel hay, pues, un fondo de controversia y el derecho, al que se le
exige por un lado un claro dinamismo a la hora de revitalizar las zonas esclerosadas
del ordenamiento mediante la creacidn del tejido juridico necesario, se le recuerda no
obstante, la cautela con que ha de abordar ese cometido: se le pide, en definitiva, un
plus de justificacion tanto en el proceso como en el resultado. Asi, para transitar
desde el principio estitico al dinimico y contribuir a2 la organizacién de la
convivencia social, el Derecho ha de dotarse de recursos propios que aporten
coherencia a la toma de decisiones (argumentacion juridica), y ofrezcan consistencia
a los resultados (fundamentacién). En la propia linea jurisprudencial del Tribunal
Constitucional Federal® se recoge esta necesidad en su resolucion de 14 de febrero de
1973 sobre desarrollo del derecho, cuando dice categéricamente que "las decisiones

de los jueces deben basarse en argumentaciones racionales””.

Si, consideramos que toda evolucién social es positiva, solo cuando se

acompafia de la consiguiente mejora de los derechos de los individuos y que, por

’BVerfGE 3, 225 (232). En esta sentencia el T.C.F. declaraba nula ab initio una ordenanza del
régimen anterior.

“BVerfGE 34,269 (287).

SALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica (trad. de M. Atienza e 1. Espejo, del titulo
original Theorie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno, 1978, reimpresion
Frankfurt del Meno, 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p 19.

Existe nueva reimpresion de esta obra, de marzo de 1997, que no tomamos en cuenta al
remitirse integramente a la ediciéon mencionada (N. del A.)



contra, estarfamos hablando de desarrollos parciales de la ciencia, la técnica o, la
cultura, sin connotaciones manifiestamente beneficiosas cuando no se hacén
acompafar de un cambio tangible en la potenciacién de esos derechos, tendriamos
que convenir en gue esto que se ha dado en llamar sociedad "fin de siglo” es, pese a
muchas matizaciones, una sociedad evolucionada.
¢
Buena parte de las reflexiones que aqui se van a desgranar sobre obra y autor
parten de este considerando: que existe esta evolucion, que existe por tanio una
revalorizacion del papel de los derechos y mas concretamente de los derechos
fundamentales, que ello se corresponde con sociedades que inequivocamente
denominamos occidentales y avanzadas hasta hacer equivalentes los términos, y que,
en fin, se sustentan invariablemente en sistemas de gobierno democriticos: "Mi tesis,
es que hay una relacidn interna enire la teoria de los derechos y la teoria del
razonamiento juridico. No puede haber una teoria de los derechos sin tener una teoria
del razonamiento juridico, y una teoria del razonamiento juridico adecuada presupone
una teoria de los derechos"® adelanta Robert Alexy en esta afirmacion

comprometedora para el posterior desarrollo de su trabajo.

Se trata de un concepto del derecho que se va haciendo, a base del
reconocimiento de los derechos como finico soporte vélido para la obtencién de un
ordenamiento -juridico- de la sociedad, a través del razonamiento -juridico-

participativo y social.

SALEXY,R.: 1991, "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, texto leido en el
Simposio sobre Problemas de Argumentacién en el marco del Primer Seminario Eduardo Garcia
Maéynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho, trad. de Pablo Larrafiaga, México, 1991, en Derecho y
razon prdctica, 1? ed., México, 1993, p 23.



Atras, muy atras, quedan otros modelos de derecho vilido, sobre todo en su
aspecto formal, pues la cuestién subsiguiente siempre sera la de preguntarse por las
condiciones reales en que ese razonamienio participativo se da; es decir, si la
autonomia individual en la conformacién del derecho vigente a través del discurso
racional primero, y del juridico después, es mis que un mero constructo tedrico que
nos haga abandonar el viejo paradigma de E.A. Ross que vio al derecho como the

most specialized and highly finished means of social control.

Este concepto de derecho, en fin, no surge como paradigma intelectual
precisamente, sino desde la experiencia reciente de los efectos que en la sociedad han
provocado apuestas més radicales como la vivida en Alemania con el positivismo
nacionalsocialista. No es casualidad que sea en este pais donde més auge tengan las
teorias procedimentalisias de la justicia7 "las cuales contemplan el derecho correcto
como un producto del proceso de concrecion del mismo”. La pregunta sobre el
"derecho correcto” nos lleva a plantearnos si tendrd "un fundamento material u
objetivo, si podra ser considerado como un producto acabado o podra ser también

entendido como proceso”.

Si alguna caracteristica define a la sociedad actual, lo que se entiende por
sociedad post-industrial, es la de incorporar la diversidad en cada una de sus
miltiples expresiones como modelo de un desarrollo integral y verdadero®. Asumido

que la conflictualidad es un motor de cambio necesario, se vieme a reconocer

"KAUFMANN.,A.: "Panordmica histérica de los problemas de la Filosofia del Derecho”, trad.,
de Martinez Bretones y Robles Morchén, en £l Pensamiento juridico contempordneo, Madrid 1992,
pp 47 a 141.

%Y. para este tema, RODRIGUEZ PANIAGUA,J.M.: Derecho y sociedad, Tecnos, Madrid,
1979



igualrhente que es indispensable la reconduccién permanente de la misma, en aras de
una conservacién de aquellos valores que se consideran patrimoniales de un modelo
cultural evolucionado. Para ello es necesario un acuerdo en el nivel social que,
convalidado en el plano institucional, sea llevado en tGltimo término y para garantizar
el compromiso adquirido a un ordenamiento juridico que le proporcionaré carta de

naturaleza.

A este concepto procedimental del derecho no se llega sino desde la necesidad
de buscar a través del consenso en que se basa toda nocién de razonamiento, las
soluciones que la sociedad de hoy demanda y que no han quedado suficientemente

resueltas con otros modelos juridicos.

1.2 EL ESTIGMA DEL DERECHO POR SU VINCULACION AL PODER

Sabido es que el derecho estard siempre bajo la sospecha de ser un brazo
armado del poder. En la tradicion lo podemos reconocer bajo un enfoque pesimista

9 s ,os
en Hobbes”, optimista en Rousseau'” y pragmético en Bentham''.

9Cfr.HOBBES,Th.: Leviardn, Editora Nacional, Madrid, 1983

°Cfr. ROUSSEAU,J.J.; El Contrato Social, SARPE, Madrid, 1983: Ibidem, Escritos de combate
(trad. cast de S. Masd), Alfaguara, Madrid 79

“Cfr. BENTHAM, L. Principles of Morals and Legislation, en Works 1, ed., de J. Bowring (ed.

Original, Edimburgo, 1938), Nueva York, 1963; BENTHAM,J.: Of Laws in general, Ed. De H.L.A.
Hart, London, 1970

10



Sin embargo, la posicién actual, desde una perspectiva del derecho como
proceso de discusién, representada en uno de sus maximos exponentes como es el
caso de Aulis Aarnio,, , es muy diferente: "Las bases economicas de la sociedad o de
sus relaciones de poder no tienen, por lo general, un efecto directo en el derecho...,
el estrato ideolagico de la sociedad funciona como un medium. Su efecto se
manifiesta en la moral, la religion y otras formas de cultura o de codigos éticos; el
efecto entre las estructuras basicas del derecho y la sociedad no es paralelo. El
sisterna juridico reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma también relaciones
sociales. Por tanto, hablar acerca del derecho como sistema de poder, o como un

L . 13
genuino sistema de reglas, es sumamente erréneo”

Una variante del poder, la que més nos interesa aqui por otra parte, que atafie
a la dialéctica de la argumentacion, es la de la autoridad como cauce legitimo de

expresion en los contenidos del derecho a través de su génesis.

Algunos autores, como es el caso de Perelman”, que creen que la
argumentaciéon juridica en tanto que paradigma de la argumentacién retérica

constituye la expresion mas valida del derecho, entienden sin embargo que su

"AARNIO,A.: Lo Racional como razonable, (Titulo original en inglés: The rational as
reasonable. A Trearise on legal justification, D. Reidel Publishing Company, 1987, version
castellana de E. Garz6n Valdés y Ruth Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, pp 30 y ss

“Nota del autor.: Si bien no hemos encontrado referencia directa alguna en Alexy sobre al
asunto del poder, su punto de vista no deberia diferir mucho del que manifiesta Aarnio, dada ia
semejanza de la genealogia de sus respectivas Teorias sobre la argumentacién juridica.

“PERELMAN,Ch.: La légica juridica y la nueva retérica (trad. de Diez Picazo, del Titlo

original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid,
1979, pp 232 y s8
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caracteristica mas significada es la controversia, de la que s6lo se saldra mediante l1a

imposicién de una decision por via de la autoridad.

Si bien, Perelman "considera su teoria como una teoria logica en sentido
amplio"15 , la tomamos aqui en tanto que supone un punto de inflexién en la
evolucion histérica de esta pragmatica del derecho. Pragmética que, que desde €l,
empieza a tener el caricter procedimental en el que se insertan las nuevas corrientes,

la de nuestro autor incluido, que se consideran superadoras de las hasta entonces

vigentes teorias analiticas de la argumentacion.

A nuestro propésito conviene citar brevemente la linea evolutiva sufrida por
el derecho y los modelos de razonamiento juridico que el propio Perelman esboza.
Segiin él, la evolucién experimentada por el derecho y que bien podria traducirse en
madurez, tiene un recorrido acorde con la propia evolucién de los modelos de

razonamiento.

El derecho "se elabora segiin un modelo dialéctico o argumentativo”, en sus
origenes romanos; pasa por un modelo de "jurisprudencia universal fundada en
principios racionales”, esta vez ya de caracter deductivo, y llega a la revolucion
francesa a través del concepto de "producto de la voluntad general” en Rousseau.
Con el codigo napoleénico la expresion del derecho proveniente de la soberania
nactonal se sustenta en sisternas juridicos sélidos, en detrimento de las intervenciones

de los jueces cuyas decisiones por primera vez habran de ser motivadas.

SALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, 1989, pp 157 y ss
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Tras el codigo napolednico la suerte del razonamiento juridico se concreta en
tres teorias o formas de ejecucion del mismo. La primera, la escuela de la exégesis
basada en un razonamiento deductivo argumentado silogisticamente; ni la
racionalidad ni la eficacia social preocupan al juez, sino s6lo que su sentencia sea
conforme a derecho. En la concepcion teleoldgica, funcional y sociologica, que
circula en torno a la obra de Jhering desaparecen los sistemas cerrados y emerge la
figura de un legislador que utiliza el derecho para "alcanzar ciertos fines y promover
ciertos valores”. Aqui la tarea argumentativa del juez es descubrir y respetar la
voluntad del legislador. La concepcion tdpica, en fin, abre las puertas a las actuales
teorfas de la argumentacion juridica al conceder al juez la posibilidad de recurrir no
s6lo a los principios generales del derecho, sino a sus lugares comunes o {dpicos. Lo
que pretende aportar la fdpica es un reforzamiento de las decisiones, conjugando
equidad y seguridad juridica, donde las soluciones sean "no sélo conformes a la ley

sino también equitativas, racionales y aceptables”.

Sobre la estela de la tdpica aparecerian las modernas teorias procesales de la
argumentacion juridica, entre ellas, con especial relevancia la de Robert Alexy, en la
que €l juez goza de una libertad relativa con respecto al legislador, siempre que se

mueva dentro del campo de las decisiones no s6lo razonables sino razonadas.
Estariamos, pues, a estas alturas en un modelo de Derecho con, al menos,

una mayor capacidad de reaccién a la instrumentalizacién por cualquier forma de

poder.
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1.3 LA SOCIEDAD JURIDIFICADA

Buena parte de la herencia iuspositivista que hemos recogido se traduce en un
afan por codificar los comportamientos sociales en los hilos del derecho, hasta un
punto que bien podemos hablar de 1a nuestra como de una sociedad "juridificada”.

ﬁ'

De esta situacién emergen dos modelos entre los que cabria simar el
pensamiento juridico contemporémeom. Por un lado, Radbruch con sus Elementos de
filosofia del derecho, obra superadora de su inicial trayectoria positivista, donde la
idea de justicia como soporte sustancial del ambito de lo juridico, culmina con una
idea del derecho "mads alld del derecho natural y del posttivismo”. De otro lado,
hemos de considerar el modelo juridico discursivo de Habermas, donde la idea de
justicia que debe inspirar el buen hacer del derecho'’, debe surgir de un proceso
cooperativo de bisqueda de soluciones por parte de los actores, ya sean en primer o

segundo gradols.

Si bien estamos sin duda mas cerca de este segundo modelo, de alguna

manera siguen existiendo cuatro modelos juridicos caracteristicos:

'SKAUFMANN,A.: El pensamiento juridico contempordneo, Madrid, 1992, p 43

17HABERMAS,J .. Legitimation Crisis, (discusion sobre la justificacion de las normas), Boston,
1975, pp 105 y ss; HABERMAS,J.: "Legitimation Problems in the Modern State”, en , Comunication
and the Evolution of Sociery, Boston, 1979, pp 185 y ss

18ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, Ratio Juris, V. 2,
n® 2, 1989, p 172. (El autor introduce una distincién en cuanto a la percepcion de los actos juridicos:
la del observador y la del participante, de la que més adelante se entrara en detalles); Cfr. GARCIA
MARZA, V.D.: Etica de la justicia: J. Habermas y la ética discursiva, Tecnos, Madrid, 1992
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a) El modelo abstracto-natural, como forma mas pura del iusnaturalismo, que
ofrece la ventaja de que puede llegar al consenso a través de principios y normas
particulares del derecho natural, libre de connotaciones metafisicas; si bien su
argumentacién adoleceria de falta de concrecidn a la problematica social actual. En
este sentido es abstracto’. Por otra parte, la idoneidad y significacion de las
propuestas naturalistas a los problemas de hoy no es probable que se basaran en el
acuerdo. En este sentido es débil™®. La sociedad de hoy necesitaria propuestas

basadas en la actualidad, el fundamento y el consenso.
b) El modelo existencial historico, o de Derecho cambiante.

¢) El modelo cultural, que bajo la pretensién de dar una respuesta segura,
"ordenada” (es decir, que venga del ordenamiento juridico, en el caso de que
resuelva conflictos), lleva al derecho a asumir un protagonismo cada vez mayor en
una sociedad que deposita en €] buena parte de las esperanzas para regular la accién

social.

Tradicionalmente la cultura juridica, con maytsculas, es la reservada a la
comunidad cientifico-juridica; es decir, es un campo acotado para iniciados: lo que

Friedmann®' llama cultura juridica interna.

K AUFMANN,A.: Ibidem, p 158
bidem, p 159

21FRIEDMANN,L.M.: Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, pp 371 y ss.
La cita estd tomada de PECES BARBA,G., Introduccion a la filosofia del derecho, Madrid, 1983, p
85: "Podemos distinguir, en relacién con la cultura, la cultura juridica externa, de la cultura juridica
interna. La cultura juridica interna es la cultura juridica propia de aquellos miembros de la sociedad
que desempeifian actividades juridicas especializadas. Mientras todas las sociedades tienen una cultura
juridica, solo las sociedades en las cuales existen especializaciones y profesiones juridicas, tienen
ademas cultura juridica interna..."
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d) B! modelo especifico-racional: procesual-argumentativo (de Alexy y otros)
que responde a una nocién genérica que entiende la génesis del derecho como un
proceso plural, de amplia participacién social, que incluiria no sélo la cultura juridica

interna, sino también la externa; es decir la de la poblacion comin.

Incluye una idea de un desarrollo integral de las ciencias, tanto empiricas
como sociales, de una 'revisién' de los derechos fundamentales o, lo que es lo
mismo, es un modelo adscrito a lo que se llama estado de derecho, escenario
adecuado para que se cree, adapte y desarrolle el derecho. Otras dos reflexiones
autorizadas, ademas de la de Alexy, la constituyen la de Aulis Aarnio® y la de
Alexander Peczenik. Para el primero, la incertidumbre de los contenidos es la nota
dominante de un sistema juridico propio de eso que llamamos un estado de derecho,
que debe abordarse desde dos tnicas coordenadas: respetar la estabilidad y procurar

la flexibilidad.

Alexander Peczenik” lo plantea en términos de conflicto entre derecho y
responsabilidad, una tensién entre previsibilidad y justicia, teniendo como fin la
equidad: "lo que no esta justificado no es correcto”. A la nocién de 'legalismo' puro

y duro contrapone este autor el amplio concepto de 'cultural progress'.

ZAARNIO,A.: Lo racional como razonabie, p.33, "... la maquinaria legislativa es demasiado
pesada y lenta como para responder con la suficiente celeridad a cada pedido de reforma. Por elio
surge la tension entre las normas y la realidad social existente. Solo si se deja de lado la letra de la ley
es posible reducir esta tensidn. Es decir: interpretando las regulaciones juridicas”. (...) "La estabilidad
y las normas estrictas requeridas por la estabilidad se encuentran en estrecho contacto con la llamada
ideoiogia del Estado de derecho.

23PECZENIK,A.: "Non equivalent transformations and the law" en A. Peczenik y J. Usitalo
(comps.), Reasoning on Legal Reasoning, Vammala 1979, pp 47 y ss [V. nota n° 2 en ALEXY,R.:
"La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica” (trad. de E. Garzén Valdés), en
Derecho y filosofia, Fontamara, México, 1992, incl. en Derecho y razon prdctica, México, 1993, p
59]
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En definitiva, de esta dltima propuesta tendriamos la idea de una sociedad
més moderna, mas flexible, mas legalista y més justificadora de decisiones; un
modelo en suma en el que el Derecho sale fortalecido y se impone como solucion de

buena parte de los problem3524.

1.4 EL CONCEPTO DE DERECHO EN ALEXY

Teniendo en cuenta que la propia fundamentacién del Derecho tiene un
caricter de controversia y que no es en absoluto indiferente al campo de la
argumentacién el punio de vista del que se parte con respecto a dicha
fundamentacién, estamos obligados a acotar ese punto aun a costa de perder
pretensiones de universalizacion inherentes a todo proceso argumentativo. Cuando
abordamos un discurso tedrico lo estamos haciendo desde un plano racional que, si
bien da confianza a la argumentacién, no alcanza al plano de lo real, es decir, al de
los problemas de la sociedad, por lo que no entra en el campo del interés. Podriamos

decir que no es til.

Cuando, a través del discurso racional, queremos tratar lo til, lo que
preocupa a la comunidad, las soluciones que esta demanda para su mejor
organizacion y convivencia, hemos de progresar desde lo convencional a lo
conviccional, abordando los matices y exigencias propios de la conflictualidad social

desde un plano més comprometido y no s6lo con las armas de la razén. Si, como

%Quizé llegando hasta lo que podria denominarse un "Derecho social”. V. este punto en
SANCHEZ DE LA TORRE,A.: Sociologia del Derecho, Tecnos, Madrid, 1987, pp 35 y ss;
SANCHEZ DE LA TORRE,A.: Curso de Sociologia del Derecho, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1967
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cree Alexy, la base de un futuro discurso juridico se encuentra una trama
argumentativa de caricter practico, tendremos que partir de un concepto de Derecho

predefinido en el que habra que establecer su rango de validez.

En nuestro autor podemos reconocer hasta tres formas diferentes de entender
el papel actual del Derecho o, si se quiere, otras tantas formas de representacion
social del mismo segin, por otro lado, la mayor implicacién que a la sociedad le
quepa en cuanto a su definicién. En primer lugar habla de un concepto ético del
Derecho que prevaleceria sobre el concepto soc:iolégico25 y ain del propio concepto
juridico‘%, de los que més adelante trataremos. "A las teoria del derecho natural y
racional subyace un concepto ético de validez. La validez de una norma del derecho
natural o del derecho racional no se basa ni en su eficacia social ni en su legalidad
conforme al ordenamiento, sino exclusivamente en su correcciébn, que ha de ser
demostrada a través de una justificacion moral®*’. Esto no quiere decir que no
otorgue una importancia mas que suficiente a estas dos vertientes con las que, mas
que una posicion excluyente, mantiene un equilibrio ticito, que se manifiesta a la
hora de defender argumentos como el de la injusticia23 versus seguridad juridica,
donde su defensa del primero (critica incluida), no es dbice para no reconocer la
necesidad de que compita con el segundo a la hora de dar mayor profundidad y

garantia al derecho.

®Cfr ROUTTLEUTHNER,H.: Einflihrung in die Rechtssoziologie, Darmstadt, 1987, pp 54y
ss.

%Cfr. ROTTLEUTHNER,H.: Rechistheorie und Rechissoziologie, Friburgo-Miinchen, 1981, pp
01 y ss.

YALEXY,R.: El concepio y validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 88

*bidem, p 67
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Asume, de igual modo, que el derecho racional moderno tiene su asiento en
los derechos®, concretamente en su expresion mdaxima como "derechos
fundamentales a la dignidad, la libertad y la igualdad. Si a ellos se agregan los
conceptos de los fines del Estado y los conceptos estructurales de la democracia, del
Estado de derecho y del Estado social, se obtiene un sistema de conceptos que abarca

i . .30
las formulas centrales de ese derecho racional moderno”™™ .

Por tltimo, y como ya hicimos referencia al ubicar al autor en el "modelo
especifico-racional: procesual argumentativo”, el concepto de derecho en Alexy da
cuenta de un plus de racionalidad a través del consenso donde la metodologia de la
argumentacion juridica se encargard de convertir en altamente seguro a la vez que

_iusto31 :

29J"bz’a.’ejfrz, p 179
ALEXY R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, p 23

V. supra, Cap. 1.3
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CAPITULO 2
DERECHO Y MORAL

2.1 LA NATURALEZA DE LA MORAL

2.2  ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA MORAL

2.3 JUSTICIA DE ACUERDO CON EL DERECHO

2.4 LA TESIS DE LA VINCULACION EN ALEXY

2.5 LA TESIS DE LA SEPARACION EN NORBERT HOERSTER Y OTROS

Cualquiera que sea la posicién de partida que se adopte con respecto a la
fundamentacion del derecho y de la moral, no puede desentenderse de la tradicion
histérica que los vincula, tanto para definirlos desde la independencia mutua, como

desde la coimplicacion més absoluta.

El posicionamiento de las diferentes corrientes y autores, podemos aqui, y
con el tnico propdsito de fijar ubicaciones previas, circunscribirlo a tres modelos
basicos: el primero supone la aceptacién de que la moral no sélo estd intimamente
conexionada con el derecho sino que es su raiz, la cuna natural donde nace y desde
donde se explicita. El segundo reconoce la conexion, pero sin prioridad historica del
uno sobre ¢l otro, correspondiendo su naturaleza, a distintos momentos del "deber
ser". El tercero, en fin, no solo les exime de la conexién sino que parte del supuesto
de que toda vinculacion entre la moral y derecho les restaria credibilidad a la primera

y legitimidad al segundo.
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Esto nos Heva a retomar lo apuntado antes en el sentido de que 1a moral es, al
menos, una coordenada en la que se refleja o recorta el derecho, ya sea para
acercarse o para separarse de ella. En sentido estricto podria considerarse un limite a

partir del cual el derecho adquiere o pierde sentido.

Este debate que siempre ha estado en el ptano de lo conceptual, casi siempre
también en el ambito de lo social, no ha dejado de evidenciarse en el juridico, donde
de tanto en tanto se "recuerda" en la jurisprudencia lo que esta en el interés de la
sociedad™ y que es reconocido por autores como Norbert Hoerster ™,

inequivocamente instalados en una postura autonomista del Derecho.

2.1. LA NATURALEZA DE LA MORAL

Desde el punto de vista previo al que aludiamos, que no implica
acercamiento a posicion alguna, si interesa a los propésitos de la investigacién

ahondar un poco méas en lo que hemos llamado naturaleza de la moral.

324 : . . . _— .
El derecho de resistencia en contra de todo aquel que intente eliminar €l orden constitucional

es reconocido para los ciudadanos en el ambito de su jurisdiccion por la Ley Fundamental de la
Repiblica de Alemania en el articulo 20, parrafo 4, ya desde 1968.

33HOERS’I‘ER,I‘Q’.:"E[ deber moral de obediencia al Derecho”, incl., en En Defensa del
Positivismo Juridico, Barcelona 1992, p 148. El autor defiende, a propdsito del derecho a la
resistencia, la irremunciable exigencia de mantenerlo desde posturas morales y reconoce que la
cuestién acerca de un derecho de resistencia entendido moralmente conserva su relevancia practica, Si
bien, apunta, "en el caso normal, no existe un derecho moral de resistencia si hay que partir de un
deber moral general de obediencia al derecho”.
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Sile adjudicamos un origen individual, encontramos argumentos sélidos para
decantarnos por la tesis de la separacién que a continuacion veremos *_ En cambio si
optamos por la version durkheimiana® del origen social de la moral acabaremos por
toparnos antes o después con un concepto de derecho que supone algin grado de

. i g . 136
articulacidn u organizacién de la moral social™.

En lo que concierne a la argumentacién, como expresién cabal del derecho
aplicado y como tendremos ocasién de analizar mis detenidamente, no cabe duda que
le conviene en mayor medida un supuesto origen social de toda moral y, por
extension, de todo derecho, pues es precisamente en lo social donde se da la riqueza

. 7
de matices en que se nutre”’.

*V. "El derecho no puede ser incluido en la categoria de la moral", en GEIGER  Th.: Moral y
Derecho, Polémica con Upsala, [Titulo original Uber Recht und Moral -Streitgespriich mit Uppsala-,
trad., de E. Garzén Valdés], Editorial Alfa, S.A., Barcelona, 1982 ["La moral y el derecho son
sistemas de comportamiento regular. Pero en ello se agota lo que es comin entre ambos desde el
punto de vista sistemdtico. Ni en la esencia de la moral ni en la del derecho hay algo que pudiera
establecer una firme relacién entre ambos”, p 163]

P Cfr. DURKHEIM,E.: De la divisién del trabajo social, Buenos Aires 1967; Ibidem.:
L éducation morale, Paris, 1955. [V. también, Les Formes élementaires de la vie religieuse, 5* ed.
1968]

*BAIER,K..: “Why are we moral?”, en The Moral Point of View: A Rational Basis of Ethics,
Cornell University Press, Ithaca and London, 1974, p 295

Sobre esta idea descansan las dos grandes lineas discursivas de la argumentacion: la de la
concepcion monoldgica, representada en "el espectador imparcial” de MacCormick y la de la
concepcion dialégica, representada en la "comunidad ideal de didlogo de Habermas”. La idea de una
argumentacién de caricter dialdgico estaria mas extendida. (Nota del autor)
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2.2. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA MORAL

Si bien es cierto que desde cualquier linea de pensamiento que ueramos
rastrear en el nexo moral-derecho nos encontraremos con dificuttades de
fundamentacion™, hallaremos mayores facilidades si desdoblamos la primera en sus
dos elementos esenciales: 1o que se ha llamado "moral como estructura" y "moral

.1 w39
como contenido™™".

Es en esta fase en acto de la moral, donde sus mandatos necesitan revestirse
de utilidad para influir en la organizacién social, donde tiene mayor cabida una
explicacion de derecho de origen no autonomista, sinc como soluci6én al caracter

inerte de la moral.

Parece claro que el contenido material del derecho sea la ordenacién de la
vida social®. "Esta perspectiva de la teoria del derecho supone una superacion del
formalismo desde el que el positivismo normativista ha afrontado el problema del
concepto del derecho y la recogida de consideraciones procedentes del sociologismo
y del realismo v Lejos del caricter inerte que en ocasivnes se le ha adjudicado, es

asunto del derecho "el anilisis de la materia de las normas, de las relaciones entre 10s

*#RODRIGUEZ PANIAGUA,].M.: Derecho y ética, Tecnos, Madrid, 1977

¥ARANGUREN,J.L.: Etica, Revista de Occidente, Madrid, 1958; ARANGUREN,J.L.: Etica

y Politica, Ed., Orbis, Barcelona, 1985

*rv. "transito del derecho a la moralidad” en HEGEL,G.W.F.: Principios de la filosofia del

derecho, o derecho natural y ciencia politica [trad., y prélogo de J.L.Vermal], Edhasa, Madrid ["El
derecho es y tiene validez por su necesidad como efectivamente real, asegurado contra la voluntad

individual existente meramente por si", p 167]

“PECES BARBA,G.: Introduccion a la filosofia del derecho, Madrid, 1984, p 269
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hombres, de la vida social humana como contenido las normas primarias y de las
normas de conducta; aunque también a través de las normas de organizacion regula
muchas veces conductas humanas, como por ejemplo los comportamientos del

legislador o del juez, y en general de todos los operadores juridicos” 2

Esta moral como contenido es desarrollada de dos formas, abstracta la una,
mediante el andlisis de la argumentacion prictica que supone dar cuenta de las
continuas valoraciones y controversias que se suscitan en la catalogacion de los
fendmenos sociales; concreta la otra, a través del anilisis de la argumentacion
juridica como una de las expresiones més actuales del derecho, en que las
valoraciones no sélo tienen una mayor definicién sino que tienen consecuencias

sociales inmediatas.

2.3. JUSTICIA DE ACUERDO CON EL DERECHO

La pretension de correccion® que la moralidad supuestamente otorga al
derecho ha de traducirse a niveles de consecucion de justicia, concepto €ste que le es
mas cercano ¢ identificable. Es dificil sustraerse a la idea de un derecho no presidido

por la justicia'”, al menos hasta la frontera de lo que llamamos injusticia legal “ tras

421bz’dem, [V. también, "Materia del derecho: las relaciones entre hombres", en GUASP,J.:
Derecho, Madrid, 1971]

“ALEXY,R.: "Una concepcitn teérico discursiva de la razén practica”, incl., en El concepto y
la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 139

*Cfr. ATIENZA,M.: Tras la justicia: una introduccion al derecho y al razonamiento juridico,
Ariel, Barcelona, 1993
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Ja cual todo derecho positivo pasa de ser una solucién a ser un problema. Si a esto le
afiadimos otra pretensién no menos identificable, la de escapar a la coyunturalidad y
ampliar por tanto el rango de validez, vemos que, historicamente, concepciones del
derecho de uno y otro signo han incluido en mayor o menor medida nociones de

. . e . . 46
justicia y/o moral con objetivos de otorgar una mayor solidez a sus planteamientos = .

Para la Topica, es inexcusable a cualquier concepciéon del derecho: "los
principios de éste sélo son aceptables cuando se los liga con el concepto de

"¥7 La misma necesidad de justicia preside toda argumentacién, donde lo

justicia
procedimental esti subordinado a lo justo, donde "los conceptos que en apariencia
son de pura técnica juridica estdn supeditados a su verdadero sentido desde la

.. . . .48
cuestién de la justicia” .

Es a lo que Maccormick se refiere con su concepto de "justicia de acuerdo
con el derecho”. En este caso, y siguiendo la tradicién anglosajona de la regla de
reconocimiento de Hart, Maccormick plantea que, en el fondo, los jueces aceptan tal

49
regla por razones morales .

“Cfr.HART,H.L.A.: The Idea of Justice and the Problem of Argument, London, 1963. (Uno
de tos puntos de vista mas extremos del positivismo 1o representa este autor).

“yV. para este tema, RODRIGUEZ PANIAGUA,J.M.: La ética de los valores como ética
Jjuridica, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1972

Y"WIEHWEG,T.: Topica y jurisprudencia, Madrid, 1964, p 139
“Ibidem, p 132

49MACCORMICK,N.: "The Ethics of Legalism", en Ratio Juris, vol. 2, n® 2, 1989, pp 184-
193
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Aunque en el &mbito anglosajén hay que diferenciar entre rights (derechos) y
law (ley), de lo que se trata, en definitiva, es de aceptar con Maccormick, que al
final el derecho esta impregnado de un transfondo ético, lo que €l llama "&tica del

legalismo”.

Hoerster se plantea a su vez si existe, al menos en sus rasgos esenciales, uné:
derecho "justo" anterior al derecho positivo. Asume, en contra de autores como
Larenz o Fikentscher™, que "existen razones que permiten explicar el surgimiento de
una concepcion objetivista de la norma, atin cuando esta concepcion pueda basarse en
una ilusion". En lo esencial, Hoerster trata de mostrar que "una norma no puede
estar fundada o infundada en sentido objetivo, sino siempre desde el punto de vista

. P 1
del sujeto que sostiene esa norma"’

. No obstante esto, en lo que supone de desapego
entre derecho y moral, Hoerster™* reconoce un "cierto” deber moral de obediencia al
derecho, asumiendo que “las violaciones del derecho son moralmente falsas" de la

siguiente manera: en la medida que una accion representa una violacion del derecho,

es falsa.

Esta conexi6n es mas evidente en Fuller™ y su concepto de moral interna del

derecho, basada en dos pilares esenciales: La vocacién de generalidad que esta

YLARENZ X.: Richtiges Recht. Grundziige elner Rechtsethik, 1979; FIKENTSCHER,W.:
Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, tomo 4, 1977, especialmente capitulo 34
("Obtencién de los valores™).

*'HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 50 y ss

HOERSTER,N.: "El deber moral de obediencia al derecho”, incl. en En defensa del
positivismo Juridico, Barcelona, 1992, p 156

*FULLER,L.: The Morality of law, New Haven Conn, 1969, pp 46 y ss
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presente en el derecho y la prohibicién de su aplicacion retroactiva (principio de
. ) . - 54 . .
irretroactividad). Cuestiéon que se repite en Hoffe™, para quien el derecho (el sisterna

juridico) que no satisface ciertos criterios de justicia pierde su caracter juridico.

En nuestro autor, esta exigencia de justicia es consustancial al propio sistema
juridico, como se manifiesta en uno de sus caracteres principales: la pretension de

correccién que esta en el substrato del concepto mismo del derecho.

2.4. LA TESIS DE LA VINCULACION EN ROBERT ALEXY

A tenor de la cronologia de sus obras se observa que el autor, cuya primera
edicién de la Teoria de la argumentacion juridica data de 1978, ha tenido que
desandar el camino y aplicarse a justificar dos de los supuestos en que asienta su
tesis: el marco de validez del Derecho™ en un 4mbito no ocupado por el positivismo
(al que, dicho sea de paso, no excluye por completo del proceso de la
argumentacién) y la vinculacion entre el Derecho y la moral, esencial para

fundamentar el primer tramo de la argumentacion: el discurso practico.

Como ya vimos en el capitulo 1.5 en Alexy predomina el concepto ético del

derecho sobre el socioldgico y el juridico, con esto se pone ya de manifiesto que

*HOFFE,O.: Politische Gerechtigkeit, Frankfurt, 1987, pp 159 y ss

55ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica (trad. de M. Atienza e 1. Espejo, del titulo
original Theorie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno 1978 (reimpresién
Frankfurt del Meno 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989

56ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (trad. de Jorge M. Sefia), Barcelona, 1994
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asume una vinculacién, por defecto entre la moral y el derecho. El concepto ético de
validez no es sino la validez que le viene al derecho por su pedigri moral. "Una

. : : 57
norma vale moralmente cuando estd moralmente justificada” .

En el fondo de la teoria de la argumentacién se da una pretension de
correccién, que esti por encima de servir a la eficacia social o a la propia legalidad
conforme al ordenamiento. Asi, "a las teorias del derecho natural y racional subyace

un concepto ético de validez">® que vincula moral y derecho.

Otro elemento esencial en la tesis de vinculacion es el papel de los principios
como eje central en el razonamiento juridico; "el caracter de los principios significa
que no se trata simplemente de normas vagas, sino que en ellas se plantea una tarea

59 . . .
que contribuye, finalmente, a esa pretensién de correccién a la

de optimizacion
que hemos aludido y que esté en la base de toda Ia teoria. "Dicha tarea es en cuanto a
la forma, juridica; en cuanto al fondo, sin embargo, es siempre también moral a

. 60
causa de su contenido moral""".

Para Alexy esto es suficientemente concluyente como para asumir que la
teoria de los principios es un punto sin retorno lo bastante sélido como para atacar la

tesis positivista entre derecho y moral. "Mi tesis -afirma- es que hay una relacién

ALEXY,R.: Ibidem, p 88
3 Ibidem

YALEXY R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica” (trad. de M. Atienza), en
Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdctica, México, 1993, p 14

®bidem
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conceptual mecesaria entre el derecho y la moral, que supone que el positivismo

R ; 61
juridico falla como teoria general”" .

Esta relacion es de naturaleza no sélo clasificante, o lo que es lo mismo, "las
normas o los sistemas de normas que no satisfacen un determinado sistema moral no
son, por razones conceptuales o normativas, normas juridicas o sistemas juridicos” 2
Se trata también de una conexién cualificante, que supone un nivel de vinculacion tal
que “las normas o sistemas juridicos que no satisfacen un determinado criterio moral
pueden ciertamente ser normas o sistemas juridicos pero, son normas juridicas

T . . N ET T . 63
juridicamente deficientes o sistemas juridicos juridicamente deficientes” ™.

La aportacion de Alexy en este terreno supone que de lo que se trata es de un
déficit de juridicidad y no de moralidad, lo que supondria la descualificacion. En este
sentido, no se resiste a hablar de una supuesta "conexion ideal” que estaria en la linea

de la pretension de correccién que impera en todo el sistema.

Este concepto de la viculacién es sin duda uno de los mas complejos del
pensamiento de Alexy. Esta basado nada menos que en cinco criterios de distincion
ambivalentes®™. Asi, la conexién alcanzara diferentes niveles segin partamos de un

concepto de derecho libre 0 no de validez, entre norma y procedimiento, entre

$'ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, en Ratio Juris, v.
2,n°2, 1989, p 167

S2ALEXY ,R.: El concepto y la validez del derecho, p 32
3 ibidem

%V, los ‘"criterios tradicionales para distinguir Derecho y Moral" en RODRIGUEZ
MOLINERO M. Introduccion a la Ciencia del Derecho, pp 84 y ss

29



participante y observador, entre cualificante y clasificante, y, en fin, entre contexto
conceptualmente necesario y normativamente necesario. La interconexion de todos y
cada uno de ellos, arroja una combinatoria de la que surgen 64 posibles tesis o
niveles de vinculacion entre derecho y moral. Ahora bien, la linea de vinculacion
"fuerte" defendida por Alexy supondria la decantacion por los segundos términos de
cada uno de los binomios. Es decir, se sustenta una tesis de vinculacién maxima, si
hablamos de un concepto de derecho no libre de validez®, donde predomina el
procedimiento, visto desde el punto de vista del participante® (entiéndase el juez u
otro agente juridico similar), bajo un contexto cualificante y normativamente

necesario,

2.5 LA TESIS DE LA SEPARACION EN NORBERT HOERSTER Y OTROS

Un punto de vista diametralmente opuesto es ¢l que mantiene la idea de una
desvinculacion esencial entre moral y Derecho. Como ya hemos apuntado, a quienes
defienden esta tesis no les basta con fundamentar el origen primigenio de este tltimo,
sino que es tal el arraigo histérico de la conexién que para mantener esa postura

diferenciada han de correr con la "carga de la prueba”, y aplicarse en justificarla.

“KANTOROWICZ,H.: Der Begriff des Recht [La definicién del Derecho, edicién de A.
Campbell, trad., del inglés por J.M. de Ia Vega], Revista de Occidente, Madrid, 1964, pp 32y ss
DREIER,R.: "Neues Naurrecht oder Rechtspositivismus?", en Rechistheorie 18, pp 374 y ss

El observador tiene para Alexy un nivel de intervencion en el sistema juridico, sensiblemente
inferior al participante. Se trataria de lo que hoy llamamos "ciudadano de a pie”. Norbert Hoerster lo
simboliza en el caso de un americano blanco casado con una mujer de color, que ante la perspectiva
de viajar a Sudafrica, en plena vigencia de las leyes del "apartheid”, analiza los detalles juridicos del
viaje.

HART,H.L.A.: The Concepr of Law, Oxfort, 1961, pp 86 y ss, se trata en este caso de la
conocida distincion entre el punto de vista interno y el punto de vista externo: internal/external point
of view
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Uno de los autores que con mas conviccion han defendido este planteamiento

es Norbert Hoerster®’, siguiendo la linea de H.L.A.Hart y J.L.Mackie.

Para él la vinculacion entre derecho y moral es injustificable desde el mismo
momento en que la ambigiiedad del término "derecho” impide que argumentos acerca
del positivismo juridico no puedan establecerse por medio del analisis conceptual,
plantea que la esencia del argumento es "una estipulacién normativa, una sugerencia
para una definicién", que s6lo puede justificarse por argumentos normativos®. Esta
especie de circulo entimematico supone que en derecho se puede argumentar con
criterios morales sobre una base de una limitacién previa del rango de validez a lo

moral, pero no a lo juridico.

En lineas generales puede asumirse que todas las teorias positivistas tienen en
comin la asuncion de la fesis de la separacion, que viene a decir "que el concepto de
derecho ha de definirse de manera que no incluya, en absoluto, ningin elemento de
la moral. Consecuentemente, para una teoria positivista, s6lo quedan dos elementos
definitorios: el elemento de la decision de la autoridad y el elemento de la efectividad
social"®.

Hoerster rechaza el grueso de las criticas al positivismo juridico por entender

que no recogen los verdaderos puntos de vista comunes a los positivistas. Estos

S"HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 9 a 27
% thidem, pp 20 y ss

%ALEXY ,R.: Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, en Rario Juris, v. 2,
n® 2, 1989, pp 167 y ss

Para una mas amplia comprension de las diversas interpretaciones del positivismo juridico en
esie punto, V. OTY,W.: Der Rechtspositivismus, Berlin, 1976, DREIER,R.: "Recht und Moral" en
Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie, Francfort del Meno, 1981, pp 180-216
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puntos de vista convergerian en cinco tesis, de las cuales la mayoria no setian
representativas del positivismo: 1a tesis de la ley (el concepto de derecho solo podfia
ser explicado a través del concepto de ley); la tesis de la neutralidad (o de la
independencia del concepto del derecho respecto de su contenido); la tesis de la
subsuncion (el derecho puede aplicarse en cualquier caso mediante una subsuncién
libre de valores); la tesis del subjetivismo (el derecho recto responde a criterios de}
naturaleza subjetiva) v la tesis del legalismo (el derecho estd subyugado por todz;

norma de derecho y en cualquier circunstancia).

Hoerster © asume Gnicamente la tesis de la neutralidad y la del subjetivismo.
"El iuspositivista exige que el concepto de derecho sea definido a través de criterios

puramente formales, neutros con respecto al contenido”.

El iuspositivista rechaza la concepcion objetivista de la €tica juridica segiin la
tesis del subjetivismo: "los criterios del derecho recto no son de naturaleza objetiva,

sino meramente subjetiva"71.

Para Hoerster buena parte de las imputaciones que se hacen a los
iuspositivistas son falsas en lo que se refieren a la subordinacion "sin limites” del
derecho a la ley (tesis del legalismo) entre los que naturalmente estin Kelsen™ y

Hart”.

HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico, p 11
" Ibidem, p 14
KELSEN,H.: Reine Rechislehre, 2° edicién, Viena, 1960; KELSEN,H.: Die aligemeine

Theorie der Normen, Wien, 1979 [uwad. de M. Torre (de la ed. italiana de M. G. Losano, Teoria
generale delle norme, Einaudi, Torino, 1985)

“HART,H.L.A.: The Concept of Law, 1961, pp 203 y ss
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Hoerster alerta de la confusién al uso respecto a un derecho subjetivo
entendido en sentido juridico de la palabra, y uno en sentido moral. Esa falacia de
que el derecho subjetivo a algo tiene que estar basado en el derecho vigente viene del

equivoco entre legal right y moral rightM.

Por encima de cualquier consideracion, la tesis de la neutralidad representa la
plena autonomia del derecho con respecto a la moral, o si se quiere la tesis de la

separacion.

Otro de los puntos clave de la linea argumental de Hoerster sobre la tesis de
la separacién, en lo que se refiere a la propia argumentacién es la propia
composicion argumental en sus tres dimensiones, normativa, empirica y analitica. Es
precisamente sobre esta ultima donde se argumenta la "tesis de la separacion”, ya que
analiticamente no puede establecerse un nexo conceptualmente necesario entre

derecho y moral; es decir, "como es el derecho y como debe ser" .

Un punto de vista de Hoerster especialmente sutil a este respecto es el
argumento lingiiistico, que sobre la base del argumento de la injusticia como
determinante en la vinculacién afirma que a "la ambigiiedad y la vaguedad de la
expresion derecho no es posible imputarle una vinculacién argumental lingiistico

conceptual"™.

"HOERSTER,N.: Ibident, p 18

ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, en Ratio Juris v 2,
1989, p 169

76ALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho, p 46
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CAPITULO 3
SISTEMAS JURIDICOS Y ARGUMENTACION

3.1 CODIFICACION EN EL SISTEMA JURIDICO

3.2 TUSNATURALISMO, DISCURSO RACIONAL Y ARGUMENTACION
3.3  EL POSITIVISMO

3.4 EL ULTRARRACIONALISMO

3.5  EL DECISIONISMO

3.6  SISTEMAS DE PARTICIPACION O CONSENSUALES

En tanto que resultado de un proceso, la argumentacién tiene diferentes
mecénicas para progresar y dar sus frutos. Pueden reconocerse, al menos, cuatro
formas esquematicas de desarrollo de la misma: la primera es la parlamentaria o
deliberativa, resultante de una voluntad colectiva. La segunda es la ejecutiva, que
presupone €l consenso parlamentario o, en todo caso, pospone la fase argumentativa
a la decision. Si consideramos que esta accién ejecutiva es activada como
consecuencia del pronunciamiento colectivo, o de una polarizacién de la opinién
piblica, bien podriamos entender que se ha producido lo que Habermas llama accién
comunicativa, preludio de argumentacién propiamente dicha. La tercera via es la de

la formacién del pensamiento dogmatico y la cuarta, en fin, la del proceso judicial.
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Cada una de estas formas de expresion de la voluntad, con resultado més o
menos vinculante para terceros, sélo tiene su expresi6u cabal cuando la adscribimos a
un determinado sistema juridico. En otras palabras, y tomando como referencia la
{iltima de las formas citadas, existe un gran trecho entre una decision juridica tomada
en un sistema positivista puro, uno liberal y otro en que tenga gran relevancia,

pongamos por caso, la participacién de un jurado popular.

Entre estas dos coordenadas: la forma (en que se toman las decisiones de
alcance juridico o parajuridico) y el sistema (el cauce politico juridico al que
corresponde el ordenamiento en cuestion donde se desarrolla €l proceso), tenemos

que ubicar la verdadera naturaleza de cualquier proceso argumentativo.

En todo caso es aplicable a cualquiera de estas opciones la dos distinciones
fundamentales que plantea Alexy sobre todo debate juridico: el sistema y el sujeto.
Asi establecemos una gran diferencia en considerar 1os sistemas juridicos como de
procedimientos, es decir, de "acciones basadas en reglas y guiadas por reglas a través
de las cuales las normas son promulgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadas e
hnpuestasm; 0 como sistema de normas, es decir, "de resultados o producios de

procedimientos de creacién de normas, cualesquiera que sean sus caracteristicas” .

En lo que respecta al sujeto éste lo es desde una doble perspectiva: como

participante "en una argumentacion acerca de lo que en este sistema juridico estd

n?

ordenado, prohibido, permitido o autorizado ®, es decir, la propia figura del juez. Y

ALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho, Barcelona, 1994, p3l
" tbidem

P Ibidem
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como observador, "quien no pregunta cudl es la decision correcta en un determinado
. ) . . o eas w80

sistema juridico, sino cémo se decide de hecho en ur sistema juridico” ™. Es, en

definitiva y tal y como se plantea Fuller, el sujeto pasivo, aquél sobre el que recae el

81
derecho y sus efectos™ .

Como mis general que es, analicemos en el punto todavia inicial de este
estudio, algunos sistemas especialmente relevantes para nuestro proposito, toda vez

e s : Ny 82
gue nos permitiran una primera ubicacion del autor ™.

3.1 LA CODIFICACION EN EL SISTEMA JURIDICO

Independientemente de que queramos, o debamos, seguir considerando los
diferentes sistemas juridicos como portadores de su propia trama metodoldgica, lo
cierto es que el fendmeno de la informacion, que irrumpe ya bien entrado este siglo,

supone una actualizacidn a tiempo presente de cualquier decision juridica, se tome

% thidem
Y. FULLER,L.: The Morality of Law, Londres, 1969, p 193

82y . para este tema, AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable, (Titlo original en inglés: The
Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justification, D. Reidel Publishing Company, 1987,
version castellana de E.Garzén Valdés y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionaies,
Madrid, 1991, pp 184 y ss; AARNIO,A., ALEXY R., y PECZENICK,A.: "The Foundatioén of Legal
reasoning”, en Rechtstheorie, n°. 12, 1981, pp 133-158, 257-279 y 423-448, ALCHOURRON,C.E.
"Systematization and Change in the Science of Law", en T. Eckhoff, L.M. Friedmann, J. Uusitalo
(comps), Vernunft und Erfahrung im Rechisdenken der Gegenwart (Rechtstheorie), Beiheft 10, 1983, p
171; ALCHOURRON,C.E. y BULYGIN,E.E.: Normnative Sistems, Viena, 1971 [Version castellana:
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, 1974, pp 21 y ss y
53 y ss]; BULYIN,E.: "Legal Dogmatics and the Systematization of Law", en T. Eckhoff, L.M.
Friedmann, J. Uusitalo (comps), Vernunft und Erfahrung im Rechtsdenken der Gegenwart
(Rechistheorie), Beiheft 10, 1986, pp 193 y ss
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desde el sistema que se tome. El derecho vélido es, ya, no s6lo el nuestro, ¢l que por
defecto estamos obligados a aplicar, sino el derecho conocido, irradiado en forma de
noticia o de cultura, desde la aldea global. Esta ampliacion del "precedente” hasta
extremos tan insospechados, obliga a ir tejiendo en el acervo social mas informado
un proceso de codificacion global del sistema juridico que actuara como marco de

referencia para el propio ordenamiento interno.

La facultad de poner en actualidad todos los materiales juridicos, el
agrupamiento de estos problemas juridicos a tenor de los supuestos de hecho y la
categorizaciéon y jerarquizacién de los mismos, han supuesto para la moderna

judicatura un referente inexcusable donde contemplarse.

Ello no es 6bice para que la idea de una decision juridica totaimente
dependiente de la norma codificada sea hoy superada por la idea del juez creando

derecho desde la interpretacion de la norma®’.

Sabemos con Alexy, que una de las limitaciones de la argumentacion juridica
es la de la vinculacion del juez a la ley, segin el conocido esquema que representa a
aquella como un sistema "altamente institucionalizado, subordinado a la ley, la
dogmatica y el precedente”. Pues bien, para Hassemer, la codificacion, implantada
gradualmente en este siglo como cortapisa judicial, vincula al administrador del
derecho tanto como la relevancia concedida a la norma interpretada. Asi, en la linea

de Hassemer, se llega a la "ingenua" pretension de que una argumentacidn ajustada a

®HASSEMER,W.: "Sistema juridico y codificacion: La vinculacién del juez a la ley (trad. de
Martinez Bretones, incl. en El pensamiento juridico contempordneo, del titulo original Enfiihrung in
rechtsphilophie und rechistheorie der gegenwart), Version castellana, ed., Debate, S.A.,1992, pp 202

y S§
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derecho es aquella que supone "que el juez deriva su decision de la ley que subsume
el caso en la norma del codigo, y estd atribuyendo a la codificacion la fuente

. YT 84
exclusiva de toda decision juridica"

Argumentar, en este caso, no es sino aplicar correctamente las reglas de la
metodologia juridica de forma que se realice una transposicion lo mas fiel posible i ¢

Esta vinculacién, podriamos decir "integral" del juez a la ley, determina un
fallo judiciai86 predeterminado por el traslado de la concrecién del contenido de dicha
ley al caso en cuestion®’ . Si este transito ha sido correcto, es decir, se han aplicado
con destreza las reglas de la argumentacién, estamos abocados no s6lo a una decision
de impecable respeto a la jurisprudencia, de altisimo nivel de seguridad juridica, sino

totalmente predecible de antemano.

Esta idea que Hassemer denomina "ideologia de la subsuncibn”, estaria hoy

totalmente superada, reconociendo en general el proceso argumentativo como algo

% Ibidem. Cfr. para este tema en general, HASSEMER W .: "Der Begriff des positivem Rechts",
en Zeitschrin fiir vergleichende Rechiswisenschaft, 1978, pp 101 y ss; NOLL,P.: Gesetzgebungsiehre,
1973, esp. pp 79 y S5

®De aqui a 1a implantacion plena de la informitica juridica habria solo un paso, aunque ésta
ciertamente plantea otros problemas [JOHNSON,D.G.: Etica Informdtica, trad., de Porfirio Barroso,
Universidad Complutense de Madrid, 1996 (V. especialmente el capitulo “Tienen carga valorativa los
ordenadores”, pp 206 y ss)}; MARTING,A.: "Sistemas expertos legales”, en Theoria, 1987, 1988, (7-
9, pp 216-24]

86 . . . ,
En la critica de Hassemer, de todas formas, no apreciamos la diferencia entre fallo y
sentencia, fundamental a la hora de entender que en la argumentacion moderna suele reconocérsele al

juez un plus de dicrecionalidad a la hora de aplicar la parte procesal de la argumentacion

¥y. “La automarizacion juridica”, en FROSINIL, V.. Cibernética, derecho y sociedad, Tecnos,
Madrid, 1982, pp 39 y ss
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més complejo, no tan subsidiario de la ley a la que no deberia uma ciega

subordinacion.

i £ o _— - .. 88

Cabria preguntarse qué vigencia tiene, pues, hoy la codificacion™. Parece

fuera de toda duda que, "la vinculacion del juez constituye un elemento necesario de
toda administracién de justicia que tenga caricter consistente. El sistema juridico

codificado agudizara tal vinculacién y hara de la ley un elemento de la misma" ®

3.2 JUSNATURALISMO, DISCURSO RACIONAL Y ARGUMENTACION

Recordemos que la base lingiiistico-filos6fica del naturalismo asentaba en la
pretension de que las expresiones como "bueno” y "debido" pudieran ser expresadas
en términos descriptivos. Asi, "expresiones normativas contenidas en enunciados
normativos pueden ser sustituidas por expresiones descriptivas...” ."La tarea de la

ética se limitaria a la traduccion de expresiones normativas en descriptivas” »,

91 o s e
Para Moore™, esta pretension definicionista no seria valida, como demuestra

en su conocido argumento de la cuestién abierta (open-question argument)’”, pues el

®¥Incluso podria plantearse un caso de codificacion extremo, donde se obtenga una "codificacion
legislativa empleando calculadoras electronicas para revelar las antinomias, lagunas, incoherencias y
redundancias en la legislacion vigente"” [FROSINL V.: Ibidem, p 44]

HASSEMER,W.: "Sistema Jjuridico y codificacién: la vinculacion del juez a la ley”, cit, p 209

PALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, 1989, p 52

*'"MOORE,G.E.: Principia Ethica, Cambridge, 1970, pp 40 y ss.

“bidem, pp 15 y ss.
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problema es que una expresion que defina el término bueno de una manera

incontrovertible para todos es utépica.

Con esto podemos apreciar el déficit de que partiria una linea argumentativa
de corte naturalista que Alexy considera globalmente inaceptable. Ahora bien, toda
vez que el argumento de la open-question ofrece razones suficientes "en el sentido de
que el significado de las expresiones normativas no coincide, al menos
completamente, con el de las descriptivas, puede decirse que €l discurso moral no

n93

puede reducirse a un discurso puramente empirico” . Lo que abunda, en su punto de

vista, sobre la naturaleza de los argumentos practicos, Como Veremos.

El iusnaturalismo hereda todas estas ambigtiedades y discurre entre dos polos,
desde lo abstracto, con una argumentacion pobre en contenidos y necesariamente
débil en cuanto a la significacion y operatividad para los casos de la vida real, a lo
concreto, con una argumentacion rica en contenidos, con pretensiones de ser util a
los problemas del ambito social, pero necesariamente débil en el orden del acuerdo o

el consenso y por tanto extremadamente restringida94.

Esta situacién deriva "del interés del conocimiento iusnaturalista en formular
enunciados fuertes y concretos sobre el derecho indisponible, para asi proteger
argumentativamente, contra la arbitrariedad, al orden de la convivencia humana" %,

Pero, si bien es clara la desproteccién que el derecho positivo causa alli donde no

BALEXY,R.: bidem, Madrid, 1989, pp 54 y 55
SV, supra, Cap. 1.3

®KAUFMANN,A.: El pensamiento juridico contempordneo, Madrid, 1992, p 159
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protege, es decir alli donde no existe, el derecho natural con sus proposiciones
clasicas de altisima evidencia ("hay que hacer lo justo y omitir lo injusto”, o las de
caricter kantiano, "no hagas a los demas lo que no quieras que te hagan a "),
basada en Ia conviccién general de alguna especie de justicia, moralidad o eticidad,

pagan con el precio de "una falta absoluta de informacién sobre la conducta a

seguir“%,

Estas propuestas, que a menudo adoptan terminologia decalégica, tienen
interés para la argumentacion sélo en un sentido muy genérico, lo que le da un
amplio espectro de validez social con falsa apariencia de consensualidad e
interculturalidad, que normalmente es desplazada por contenidos de derecho mas
actuales. Mas que reglas de la argumentacién son propiamente melas, por cuanto
mds que perseguir la proteccién de derechos, representan los derechos fundamentales

mismos, con lo que su formulacién tiene mucho de utdpico.

3.3 EL POSITIVISMO

En el positivismo encontramos dos situaciones bien diferenciadas con

respecto a las posibilidades de la argumentacion: su excesiva dependencia de la ley”’

3

que pese a la matizacién con que se defiende Hoerster, le impide ser un sistema

P bidem, p 160.
V. también para este tema, WELZEL H.: Naturrech und materiale Gerechtigkeit, 4* ed.,
Gottingen, 1962

“"HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico pp 11 y 16

Hoerster niega abiertamente en la "tesis de la ley” y la "tesis del legalismo” que sean estos los
conceptos que determinan un concepto tipo de derecho positivo.
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abierto a dicha argumentacién; y la discrecionalidad del juez, alli donde no hay

cobertura legal, que le permite aplicarla con amplitud.

Para el positivismo el problema empieza con el propio reconocimiento del
derecho, es decir, la idea del derecho, para poder hablar de la interpretacidn que le
demos. El positivismo juridico empirista de Bierling considera derecho lo que es
reconocido como tal por la sociedad, siendo este reconocimiento de naturaleza
psicoldgica mas que légicags. En cuanto a la interpretacién y aplicacién del derecho
no es el espiritu de la ley lo que cuenta, sino la voluntad del legislador, "los
materiales legislativos”. Enemigo, por tanto, de la teorfa subjetiva de la

interpretacion.

Igual rechazo al razonamiento logico se observa en la jurisprudencia de
intereses. El interés, como origen del fenémeno juridico, sustenta también los valores
que entran en juego en una argumentacion de naturaleza antiobjetiva, pero con ciertas

atribuciones del juez%.

La discrecionalidad maxima del juez la encontramos en la postura argumental
de Kantorowicz'®. El juez aplica un acto de voluntad toda vez que la ley, muy a su

pesar, no le resuetve el caso. En otras palabras, primero es la intencién juridica,

%Cfr. BIERLING,E.R.: Juristische Princzipienlehre, t.1, Friburgo de Brisgovia/Leizpig, 1984

E‘g'Algunos representantes de este pensamiento son HECK,P. y MULLER-ERZBACH,R. Si
bien, el origen de esta postura contra la légica argumentativa o representa JHERING,R. ("Quien
argumenta para Otros argumenta para si, quien argumenta para si argumenta para otros")

'YK ANTOROWICZ, H.: Der Begriff des Recht [La definicion del Derecho, edicién de A.
Campbell, trad., del inglés por J.M. de la Vega), Revista de Occidente, Madrid, 1964, pp 35 y ss
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luego la construccién logica de la argumentacion. Se trata de una especie de

argumentacion juridica retrospectiva.

Kelsen desmitificar4 el positivismo juridico de tinte psicolégico o sociolégico.
Los hechos son Io que son y no lo que deben ser y de esto es de lo que se ocupa el
derecho. Lo que interesa a la argumentacion son las estructuras 0gico-formales de
las normas juridicas y no los hechos que las contienen, que escapan a todo analisis

cientifico.

La argumentacién kelseniana es pura, s6lo de derecho, sin valores éticos. La
ilicitud de un acto no es producto de su valoracién ética, sino resultado de su
presuncién de ilicitud, establecido en el ordenamiento juridico positivo o sus

fuentes101 .

La eliminacién de la justicia, “"ese bello suefio...", y la ética, hacen de la
argumentacion kelseniana el micleo duro de una teoria juridico-normativa o logico

normativa.

Hoy tenemos méas cerca posturas derivadas de estos mismos origenes en

102 103 . < .
Kaplan °, o Luhmann ', cuya idea de argumentacidn se basa en una teoria de

WIKEISEN,H.: Reine Rechtslehre, 2° edicion, Viena, 1960; Ibidem, Derecho y légica, trad. de
U. Schmill y J. Castro, en Cuadernos de Critica, Universidad Nacional Auténoma de Méjico, 1978

12KAPLAN,M.F.: "A model of information integration in jury deliberation”, en Academic
Psychology Bulletin, n® 5

'®LUHMANN,N.: Sistema juridico y dogmtica juridica (trad. de 1. de Otto), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983; Ibidem, Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff
und Systemrationalitét, trad. J.N. Muiiz), Editora Nacional, Madrid, 1983
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sistemas que excluye a la verdad y la justicia como valores, entendidos como
"variables simboélicas”. Luhmann en concreto representa uno de los adversarios mas

significados de la teoria de la argumentacion sustentada por Alexy.

Dentro de su critica a los conceptos positivistas sobre la supuesta
discrecionalidad del juez al que se le acaban los argumentos ofrecidos por e} derechog-
positivo, es decir, lo que los positivistas llaman apertura del derecho (la "open
texture” de Hart)'™, Alexy considera que tampoco en este caso se estd autorizado a
usar argumentos extrajuridicos, pues siempre queda el recurso de los principios
(argumento de los principios) donde puede tener cabida cualquier supuesto planteado.
"El juez, también en el ambito de apertura del derecho positivo, es decir, del derecho
impuesto y eficaz, estad juridicamente ligado y lo estd de una manera que crea una

vinculacion necesaria entre derecho y moral” 103

Una alegacién clasica del positivismo respecto a ofrecer una mejor base
argumental en el proceso juridico estd en el argumento de la claridad, en el sentido
de que la exclusion de elementos morales en el discurso corresponde a un concepto
de derecho en principio "més claro y mas simple que un concepto de derecho que

contenga elementos morales"'.

'MAUSTIN,J.: Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law, Londres, 1885
Austin resume en un conocido aforismo la capacidad del juez de convertirse en legislador: "So
far as the judge s arbitrium extends, there is no law at al}".

'"SALEXY,R.: E concepto y la validez del derecho, p 74

'%HART,H.L.A.: Derecho y moral, pp 14 y ss; RAZ,J.: “Hart on Moral Rights and Legal
Duties”, en Oxford Journa! of Legal Studies, v. 4, n® 1, 1984
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Para Alexy, sin embargo, alegar la simplicidad y la ausencia de criterios
morales como excusa para llegar més facilmente a una solucion juridica, supone
despojar a la argumentacion de sus mas altos valores: la complejidad y la capacidad

(supuesta) de 10s jueces para manejarlam-"‘

3.4  EL ULTRARRACIONALISMO

Si, en general, cualquier sistema juridico no renuncia expresamente a llegar a
conclusiones seguras en el razonamiento, en el ultrarracionalismo de Dworkin este

objetivo no s6lo es deseable sino alcanzable e irrenunciable.

Naturalmente un concepto tal, de caracter ideal, ha de estar sustentado en la
utilizacion no ya de fundamentos contingentes como son las reglas, sino de

estructuras estables y abstractas como son los principios.

Podrian considerarse incluidos en este capitulo, tanto un determinismo
metodologico a ultranza, que considere que las decisiones juridicas son el resultado
esperable de la simple aplicacion de normas generales % o el complejo sisterna de
informacién integrada de Kaplanm9 que representa la toma de decisiones como una
resultante a la aplicacion codificada cruzada de pruebas y valores a los que se les

asigna un determinado peso dentro de la argumentacion’ .

Y ALEXY,R.: EI concepto y la validez del derecho, p 49
'“NEUMANN,U.: Juristische Argumentationslehre, Darmstadt, 1986, pp 5 y ss
YK APLAN M.F.: Ibidem

110 . . " - v . . P - .
En la investigaci6n cientifica, estos sistemas se integrarian en un modelo méds amplio que se
conoce como "drbol de decisiones” (N.del A.)
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El argumento de los principios citado estd en la base de esta postura
. " PRt .
ultrarracionalista, bien tomando las formas de argumento metodoldgico ; o bien

. . . . . . . wll2
radicalizandose con Dworkin: "Law is an interpretative concept ™ .

El modelo de Dworkin esta en radical contraposicién con el positivismo de la
"open texture”. E1 modelo de principios estaria configurado, ademas de por regias,
especialmente por principios juridicos, quienes determinan una Wnica respuesta
correcta como resultado de la argumentacién, aun en el caso de que no exista ya
regla aplicable al caso. Manteniendo la vigencia de dichas reglas, de los precedentes
y del ordenamiento en general, son los principios confrontindose entre si por medio
de la "ponderacién”, los que determinan la pervivencia del méas idoneo de ellos para

subsumir el caso.

La teoria de Dworkin, que constituiria la tesis fuerte de los principios segin
Alexy, significa que asi como las reglas son aplicables segiin la ley del fodo-o-nada,
es decir, 0 vale una o vale otra, quedando una de ellas sin efecto; en el caso de los
principios en liza el procedimiento de la ponderacién permite la autoridad de uno
sobre el otro, pero sin pérdida de vigencia del segundo. Asi pues, los principios

prevalecen uno sobre otro (u otros) pero no se invalidan mutuamente.

St esta tesis de Dworkin fuera asumible, cabria aceptar la posibilidad de una

Unica respuesta correcta a un caso, si en €l proceso, y una vez comprobadas reglas,

"Cfr. BYDLINSKILFE.: Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Nueva York, 1982

"2DWORKIN,R.: Law s empire, p 87; V. también RAZ,J.: “Legal Principles and the Limits of
Law™ en Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Duckworth, London, 1984, pp 73-87
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precedentes y otros materiales de derecho, la ponderacién nos ofreciera el principio a
aplicarm. En este sentido, no seria necesaria una argumentacién como la que

propone Alexy.

3.5 EL. DECISIONISMO

Desde la argumentacién retrospectiva de J. Frank', quien supone que la
toma de decisiones del juez representa una especie de "puesta en limpio” de una serie
de tentativas o soluciones tomadas intuitivamente (lo que representaria algo asi como
un "decisionismo diferido™), hasta los que creen que las decisiones juridicas son

puros actos de voluntad'”, existe un gran transito conceptual.

El decisionismo, asi entendido, supone un concepto méximo de apertura del

derecho desde el punto de vista del juez.

La tesis de Ross viene a decir que las decisiones juridicas no son, en dltima

instancia, resultado de la razém, sino de la voluntad de los jueces y aplicadores del

derecho en generalnf’.

"PALEXY R.: "Sistemna juridico, principios juridicos y razén practica” (rad. de M, Atienza),
en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon prdctica, México, 1993, p 152

Wefr FRANK,).: Law and the Modern Mind, Massachusetts, 1970
"SNEUMANN,U.: Juristische Argumentationslehre, pp 3 y ss

116ROSS, A.: Ldgica de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan Paul;
Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971
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3.6 SISTEMAS DE PARTICIPACION O CONSENSUALES

La teoria de la argumentacion juridica de Alexy se sitia contra las opiniones
que hemos visto y parte de que las decisiones juridicas pueden ser, y deben ser,

fundamentadas’ .

En la idea de argumentacién estin presentes, no cabe duda, perspectivas de
correccion maximas y pretensiones de libertad del juez para administrar justicia, pero
precisan, segiin Alexy, de una metodologfa similar a la que él propone, que sobre la
base de suministrar una respuesta correcta no se salga del plano de lo real: “si fuera
posible una teoria de los principios de la forma mas fuerte, serfa sin duda aceptable

la tesis de Dworkin de la Ginica respuesta correcta”**,

Contra este nocion de orden fuerte de los principios plantea Alexy un orden
débil, donde la colisién entre principios no sea tan categdrica como en Dworkin y se
base en estos tres elementos: a) un sistema de condiciones de prioridad, b) un sisterna

de estructuras de ponderacién y, c) un sistema de prioridades prima facie.

Pero, volvamos al micleo de nuestra exposicién, a los sistemas juridicos en el
proceso argumental y a la idea de que los sistemas de participacion representan un
avance respecto a los que hemos revisado. Sobre la base de que los sistemas

normativos que no satisfacen determinados criterios procedimentales de la justicia, no

117

"SALEXY,R.: Ibidem, pp 15 y ss
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son oOrdenes juridicosm, quedarian fuera de este catdlogo las externalidades del

120 v los depredatorios (de fines

derecho: los drdenes absurdos (sin fines aparentes)
injustificables). Ambos necesitan legitimarse sobre la base de su perdurabilidad,
dando lugar a toda una gama de sistenas mis o menos refinados y aceptables

socialmente.

Alexy considera que sdlo aquellos sistemas que superan un umbral de justicia
y mantienen una pretensién de correccién, pueden considerarse tales. "Todo sistema

12 s . L.
", Soélo en un sentido metafdrico

juridico formula una pretensién de correccion
puede un usuario denominar "sistema juridico" a un sistema normativo que no aspira

a este objetivo.

Toda metodologia juridica que base su credibilidad en la participacién tiene
su referente en la reoria consensual de la verdad de Habermas. Expresiones
normativas como mandatos y valoraciones parece que "pueden ser fundamentadas de

manera esencialmente idéntica a las proposiciones empiricas” ', A la verdad de las

"SHOFFE,O.: Politische Gerechtigkeit, Francfort del Meno, 1987, pp 159 y ss
'"KELSEN,H.: Reine..., Viena, 1964, pp 49 y ss

2IRADBRUCH,G.: Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1973, p 119
"?HABERMAS,].: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fiir W. Schulz
[version cast. Teorias de la verdad en 1. Habermas, Tecoria de la accion comunicativa: complementos
y estudios previos (trad. de M. Jiménez), Madrid, 1989 pp 113-158], edicién de H. Fahrenback,
Pfullingen, 1973, p 114 ed. esp.; V. también, HABERMAS,J.: Systemtheoretische Argumentationen.
Eine Entgegnung auf J. Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der
Sozialtechnologie, Frankfurt a. M., 1972, pp 351 y ss (La postura de Habermas es totalmente opuesta
a la de Luhmann)
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proposiciones empiricas corresponde aqui la correccion de las expresiones

. 123
normativas .

Segiin Habermas un fallo que negara esta pretensién de correccion incurriria
en una contradicciéon performativa, con lo cual ya seria incorrecto no sdlo por
razones morales. {;’

Alexy y su teoria de la argumentacion juridica, en fin, se sitila en un espacio
o sistema juridico que entiende que los argumentos han de ser justificados tanto
descriptiva como prescriptivamente, que ello es posible echando mano de las normas
adecuadas y los procedimientos procesales correctos. Y, en definitiva que, aunque no
sean posibles teorfas mareriales que para cuestidn préctica permitan extraer con
seguridad concluyente una respuesta, si son posibles teorias morales procedimentales
que formulen reglas o condiciones de la argumentaciébn o decisidon practica

. 4
racional'>”.

'"PHABERMAS,J.: Wahrheistheorien..., pp 121 y ss

#ALEXY.R.: Ibidem, p 21
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4.1
4.2
4.3
4.4
4.5

CAPITULO 4
NORMAS, REGLAS Y PRINCIPIOS

UN CONCEPTO DE NORMA
NATURALEZA DE REGLAS Y PRINCIPIOS

CRITERIOS DE VALIDEZ DE LAS NORMAS

TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y TEORIA DE LOS VALORES
TRES MODELOS Y TRES NIVELES

E! ordenamiento juridico tiene una parte pasiva y una parte activa. A la parte

pasiva pertenecen a su vez dos dimensiones: actual una, a la que corresponden las

reglas; histérica, otra a la que corresponden los principios, que por decantacibn, a

través del "respeto” social, se traduciran en valores.

La parte activa no es sino la utilizacién de unas y otros en la organizacion de

la convivencia social en el campo del Derecho y a través de mecanismos como la

interpretacién y la argumentacion.

Hemos abordado nociones historicas que entienden el Derecho como algo

muy dindmico y otras que suscriben su vertiente mas inercial. Aparentemente Alexy

no renuncia a ninguna de las dos opciones y, a través del recurso a los principios
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como fuente segura de trinsito en cualquier dmbito de lo juridico, respeta Ia
actualidad y la vigencia de las reglasm, incluso en su aspecto positivista, para no
desaprovechar la necesaria seguridad jt.zridicc;:126 que estas le otorgan. Ahora bien,
considera que a estos dos niveles de concrecidn, le falta el procedimiento; esto es, la
metodologia adecuada para usar unas y otros con verdad y utilidad social, lo que €l
denomina los tres niveles de la argumentacién. L.a mecénica e implicaciones de este

procedimiento constituye el fundamento de esta investigacion.

4.1  UN CONCEPTO DE NORMA

En Alexy encontramos alguna ambigiiedad a la hora de identificar las normas.
Esta clara su diferenciacion en reglas y principios, que veremos. Habla igualmente
de norma de derecho fundamental como la més alta referencia que podemos
encontrar para el derecho aplicado. Ahora bien, resulta dificil recuperar un concepto
de norma que no sea una regla ni un principio, ni una norma de derecho
fundamental, por tanto entendemos que tal idea de norma representa todas esas

entidades juntas si bien en Ambitos de aplicacion diferentes 127,

'BPALEXY,R.: “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica” (trad. de M. Atienza),
en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdctica, México, 1993, p 11

'En la medida que la interpretacién positiva de la argumentacién no es (0 no es apenas)
valorativa, V. AARNIO,A.;: "Sobre la predecibilidad de las decisiones juridicas”™ en Derecho,
Racionalidad y Comunicacion Social, [trad., cast., de P. Larrafiaga], Fontamara, México, 1995, p 83

Tun concepto particularmente interesante es el del papel de las normas juridicas "como medios

de comunicacién social del Derecho” en SANCHEZ DE LA TORRE,A.: Sociologia del Derecho, pp
160 y ss: "la estructura de la norma juridica se convierte en tema principal de la Sociologia juridica,
desde el momento en que las normas juridicas sean precisamente ei vehiculo de comunicacién social a
través del cual ia sociedad construye su conciencia de lo que debe hacerse o evitarse obligatoriamente”
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Entiende que en la norma estd uno de los conceptos basicos de la
jurisprudencia, a la que rebasa por otra partem’; si bien se limita a dar cuenta de la
controversia que suscita, desde la idea kelseniana de norma como el "sentido de un
acto por el que se ordena, prohibe o permite y especialmente se autoriza una

w129

conducta" ~, o la m4s enigmitica de Luhmann: "una expectativa de comportamiento

w130

- . . . 131 ;
contraficticamente estabilizada” ~, un imperativo ~, un modelo de comportamiento

. - . . . 132 .1133
cuyo incumplimiento tiene consecuencias sociales ™, una regla social ™.

Alexy considera necesario que estas diferentes expresiones se vinculen en un
concepto semantico de norma que diferencia de entrada entre norma y enunciado
normativo, entre concepto y validez de la norma, tal y como en otro lugar o hace
con el propio derecho’™* en sus tres dimensiones clasicas: socioldgica, juridica y
ética. Asila norma se adapta a estas tres dimensiones cuando es afecta de cuestiones

de obediencia, mediante ejemplo o sancién social (teoria socioldgica de la validez),

"8BOBBIO,N.: Teoria general del Derecho [trad., cast., de E. Rozo], Debate, Madrid, 1993,
considera el autor el derecho como un sistema de normas, o reglas de conducta ["La experiencia
juridica es una experiencia normativa,(...) creemos ser libres, pero en realidad estamos encerrados en
una estrechisima red de reglas de conducta”, p 15]

Para una opinién alternativa, V. DIEZ PICAZO,L.: Experiencias juridicas y teoria del derecho,
32 ed., Ariel, Barcelona, 1993 ["La concepcién normativista del mundo juridico y el Derecho como
conjunto de experiencias vividas", pp 7 y ss]

'YKELSEN,H.: Reine Rechtslehre, p 5

% UHMANN,N.: Rechissoziologia, Tomo 1, Reinbeck, 1972, p 43
BLAUSTIN,J.: Lectures on Jurisprudence, Tomo 1, 4%ed Londres, 1873, p 98
">GEIGER, Th.: Worstudien zu einer Soziologia des Rechts, Berlin, 1964, pp 61 y 68
133HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1961, pp 54 y ss

"**para el concepto de norma, en general, en nuestro autor, Cfr. ALEXY,R.: Teoria de los
Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp 48 y ss.
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cuando representa una imposicién por la autoridad legitimada (teoria juridica de la
validez), o cuando se constituye con fundamento o validez de contenidos morales

(teoria ética de la validez de la norma).

Segiin Alexy, el concepto seméantico de validez sin aceptar ni excluir ninguna
de estas teorias, tiene la virtud de que "cada una de ellas, para poder decir que algo
es valido, tiene que contar con algo de lo cual pueda predicarse esto y, para ello, lo

) . . n 135
mas adecutado es la norma en el sentido de concepto semantico de norma” .

Nos parece que ésta, con ser una excelente precision, no tiene la minima

posibilidad de ser una definicién.

Respecto a la mencionada norma de derecho fundamental, que en la cipula
del sistema de Alexy como estructura juridica que vincula y no es vinculada la define
de una manera convencional: "es aguella que es expresada a través de disposiciones
iustundamentales, y disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados

contenidos en el texto de la Ley Fundamental” 136,

De aqui s6lo podemos extraer dos conclusiones: primera, que la teoria de la
argumentacion juridica de Alexy se inscribe en un contexto de una teoria de la
sociedad y del Estado y que ambas son inequivocamente democraticos y, segundo,
las reglas y los principios como mimbres basicos de la argumentacion tienen una

separacion mas conceptual que jerarquica.

SALEXY,R.: Teoria de los derechos fundamentales, p 59.

38 thidem
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4.2 NATURALEZA DE REGLAS Y PRINCIPIOS

Aunque hemos sostenido que Alexy no hace una buena diferenciacion entre
reglas, principios y normas, en su estudio publicado en Doxa 5, 1968, afirma que
tanto las reglas como principios pueden concebirse como normas y, en ese caso, de

lo que se trataria es simplemente de una distincidn dentro de la clase de las normas.

Estos criterios de distincién se basan en la competencia para asumir el hecho
en cuestion. En el caso de la generalidad como criterio de distincion se observa que
los principios la sustentan en un alto grado, en cambio las normas presentarian un
bajo grado de generalidad. Para quien este elemento de distincién es suficiente entre
reglas y principios, so6lo hay una distincion de grado. Es lo que Alexy llama resis

débil de la separacion.

Sin embargo, parece que hay que recurrir a otro tipo de diferenciacioén de

matiz cualitativo, opinién defendida por Alexy: seria la tesis fuerte de la separacion.

Este punto de vista contrasta con la opinién de Dworkin para quien las reglas
son aplicables en forma de todo-0-nada, en cambio los principios no. Alexy formula
que en la colisidon de dos principios se da la prerrogativa de la decisién al principio
con un peso relative mayor, sin menoscabo de la vatidez del segundo principio. En el

caso de las reglas, la prevalencia de una anula a la otra en el caso en cuestién.

Por tanto la cuestion decisiva entre la distincion de reglas y principios es que

estos son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en
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. S e Lo 137, s .
relaciéon con las posibilidades juridicas y facticas™ . Asf pues los principio podrian
considerarse como mandatos de optimizacion que tienen una cumplimentacion sé6lo
de grado y cuya vinculacién al caso no s6lo depende de las posibilidades facticas sino

también juridicas.

Las reglas por el contrario exigen un cumplimiento de pleno derecho. Si la §
regla es vilida, obliga; es decir, las reglas actiian con un criterio de determinacion

entre lo posible factica y juridicamente.

En definitiva la naturaleza de los principios implica que, aparte de su caracter
de generalizacién, compiten en el caso con criterios de optimizacion. Su férmula es
juridica, su fondo es moral. Alexy considera que en eso estriba su tesis antipositivista

de la vinculacidn entre derecho y moral.

43  CRITERIOS DE VALIDEZ DE LAS NORMAS

En nuestro autor se dan tres tipos de validez para las normas: validez
juridica, validez moral y validez social. Naturalmente es el concepto ético o moral de
validez el que mas ha tratado. "Una norma vale moralmente cuando estd moralmente

et 1138 . 39 . :
justificada®'*®. La validez de una norma'” no se basa por tanto ni en su eficacia

BTALEXY,R.: "Sistemna juridico, principios juridicos y razén préctica, p 14; V.
"Reglas facticas y reglas normativas” en HAYEK,F.A.: Derecho, legislacién y libertad, p
128

“SALEXY R.: El concepto y la validez del derecho, Barcelona, 1994, p 88
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social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino propiamente en Su

. _ ” 140
correccién que habré de ser demostrada a través de una justificacion moral .

4.4 TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y TEORIA DE LOS VALORES

La distincién entre principios y valores parece radicar en dos cuestiones:
histérica una y aplicativa la otra. Los principios representarian valores que hay que
aplicar a la soluci6n de un caso. Los valores son elementos a determinar en los
principios que se aplican al caso. Ambos estdn estrechamente vinculados entre si en
un doble sentido: por un lado igual que puede hablarse de una colision de principios
y de una ponderacién de principios, puede también hablarse de una colision de
valores y de una ponderacion de valores'!. Lo que en los principios es un
cumplimiento gradual en los valores ¢s expresion o realizacién también gradual. Por
tanto la manera de que sean tenidos en cuenta los valores en la aplicacion de casos es

a través del reconocimiento que supone la aplicacion del principio que le da cobijo.

Nuestro autor no es participe de una teoria fuerte de los principios, al modo
de Dworkin, es decir de que la aplicacién de los mismos suministran una Gnica

respuesta correcta. No renuncia sin embargo a los efectos de esta tesis, pero o hace

9FARINAS DULCE . M.J.: El problema de la validez juridica [prologo de G. Peces
Barba], Cuadernos Civitas, Madrid, 1991 [V. "criterios de validez juridica": criterio
normativista, pp 39 y ss]

140Cfr.RAZ,J .. Prdctical Reason and Norms, Hutchinson, Londres, 1975
HABERMAS,J.: Legitimation Crisis, (discusion sobre la justificacién de las normas),
Boston, 1975, pp 102-117

“'ALEXY R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, p 138.
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a través del concepto de que una teoria débil de los principios en convergencia con la
aplicacién de las reglas adecuadas y el procedimiento oportuno mantienen el ideal al
que todo agente juridico tiene que tender en la pretension de lograr una {inica

respuesta correcta.

Este orden débil de los principios significa que su concurso se produce sobre
tres supuestos siempre presentes: 1) que entran en juego en un sistema de
condiciones de prioridad; 2) que constituyen un sisterna de estructuras de

ponderacion y, 3) que suponen un sistema de prioridades prima facie.

Las condiciones de prioridad dan cuenta del peso relativo de los principios.
No agotan la argumentacion sino que la dirigen. Son elemento central de una teoria
de la argumentacion juridica de caracter mas o menos ideal y con pretension de

correccion plena.

LLa ponderacién supone asumir el principio de proporcionalidad. Los
principios entran en la argumentacién en funcion de su peso especifico. Su
competencia lo es mas en funcién de la pérdida de competencia de otro principio en
liza. Este tanteo o balanceo determina no solamente la supervivencia de un principio

sino el criterio de racionalidad que impera en la argumentacion.
Siendo el concurso de los principios basico para una teoria de la

argumentacion no constituye sino su parte estructural, que ha de ser completada con

la aplicacion de las consiguientes reglas y el mencionado procedimiento.
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La connotacion prima facie supone la aceptacién de que, incluso al aplicar
derechos fundamentales o principios que sustentan derechos fundamentales, hay un
orden de prelacién que "no contiene una determinacién definitiva. Si son mas fuertes
los argumentos en favor de una prioridad de un principio que juega en sentido
contrario, se cumple suficientemente con la carga de la prueba. Con ello el orden

Lo 0142
depende de nuevo de la argumentacion” .

4.5 TRES MODELOS Y TRES NIVELES

En teoria hay tres adscripciones metodoldgicas en la aplicacion de cualquier
sistematica juridica que incluya los principios como elementos fundamentales. En la
primera la preeminencia de los principios imprime el caricter final de la
argumentacién: seria un modeilo puro de principios. En la segunda imperaria un
modelo aplicativo de reglas fundamentalmente, més propio de sistemas positivistas:
seria un modelo puro de reglas. En la tercera se trataria de una combinacién de
ambos al que le faltaria el criterio de actualidad y definicién al caso, es lo que
constituye el procedimiento. Se completaria asi un modelo de reglas, principios y

argumentacién juridica. Este es el modelo al que se apunta nuestro autor.

Técnicamente se pueden construir un modeio puro de principios pero,
también "se puede confrontar el modelo puro de principios con un modelo puro de
reglas y, desde luego, parece mas justificado intentar construir un modelo

. 143
combinado" .

“?ALEXY,R.: "Sistema juridico..., p 19

"SALEXY R.: Teoria de los derechos fundamentales, p 158.
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El modelo puro de reglas impediria por ejemplo la interpretacion del derecho

fundamental, por 1o que debe ser considerado como insostenible en su conjunto.

El modelo de reglas-principios-procedimiento adscrito a una teoria débil de
los principios tiene la ventaja de que pueda abordar cuestiones del derecho
fundamental y precisiones de cualquier cuestion recogida por ejemplo en el codigo
civil. Si se quiere lograr un modelo adecuado de sistema juridico se debe afiadir al
nivel de las reglas y al de los principios, o lo que es lo mismo al lado activo y al lado
pasivo del sistema juridico un mecanismo de activacion de ambos: la teoria de la
argumentacién. En palabras de Alexy "los niveles de la regla y los principios deben
complementarse con un tercero, a saber, por una teoria de la argumentacién juridica
que dice coémo, sobre la base de ambos niveles, es posible una decisién
racionalmente fundamentada. Una respuesta concluyente a la cuestién de la \nica

respuesta s6lo es posible refiriéndose a estos tres niveles” .

144 "es Y " ‘
ALEXY,R.: "Sistema juridico...", p 20 (El autor ofrece aqui una de las
explicitaciones més claras de su teorfa, que s6lo en contadas ocasiones se repite}
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CAPITULO 5
DISCURSO RACIONAL

5.1 LA IDEA DEL DISCURSO RACIONAL

52  TEORIAS POSIBLES DEL DISCURSO

53 LA TEORIA DEL DISCURSO COMO TEORIA PROCEDIMENTAL
54 FUNDAMENTACION Y REGLAS DEL DISCURSO

5.5 CRITICA A LA TEORIA DEL DISCURSO EN GENERAL

Asi como la comunicacién supone un acto de la voluntad entre las partes
mediante la aplicacién de un cédigo conocido, para elevarla a la categoria de
discurso es necesario cumplir con unas reglas que, en la medida que son producto de
la razén, acreditan a este discurso como racional y que, estando en la base de toda
comunicacién convencional, tiene la facultad de adjetivarse o especializarse dando
lugar a otros tantos discursos. Asi surgen el discurso filoséfico, el social, el préctico,

el juridico, etc.

El discurso racional es, pues, la condicién de posibilidad de todo lenguaje
especifico quien, ademas de las reglas y método que le sean propios, debe transitar

por ese camino comiln si no quiere incurrir en déficits de validez y seguridad.

Alexy cuenta con €]l como fundamento de la argumentaci6n practica o moral,

sobre la que posteriormente se construye el discurso juriclicol45.

"3L_a base de la teoria general del discurso préctico racional la obtiene Alexy de una
amplia valoracion de las teorias Wittgenstein, Austin, Stevenson, Hare, Toulmin, Baier,
Habermas, Lorenzen, Schwemmer y Perelman, de las que extrae tanto las condiciones de
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5.1 LA IDEA DEL DISCURSO RACIONAL N

El discurso racional es la raiz de toda argumentacién, no sblo porque se
fundamenta en ella sino porque admite la traslacion a otros discursos. Se trata de "un
procedimiento para probar y fundamentar enunciados normativos y valorativos por
medio de argumentos” 146 La racionalidad del discurso se determina por un conjuntoﬁ,_:
de reglas del discurso. Estas reglas tratan de las condiciones de posibilidad de
intervencion en el discurso y de las condiciones de posibilidad del propio lenguaje en

cuanto a sus objetivos de verdad y universalidad.

La teoria del discurso supone que una argumentacién que excluye a personas
o suprime argumentos no entra en el campo de los minimos de racionalidad y que
por tanto renuncia a la pretension de correccidn, es decir, a la obtencion de una

respuesta justificada en derecho.

5.2 TEORIAS POSIBLES DEL DISCURSO

Segiin Alexy una teoria discursiva puede ser empirica, analitica y/o
. 147 Iy . . . -
normativa . Es empirica cuando trata de la vinculacién con los intervinientes y la

experiencia obtenida en estas intervenciones. De ahi se derivan concepciones

posibilidad del lenguaje de la moral como las posibilidades del lenguaje de la argumentacion
juridica.

l46ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional" en Derecho y
razon prdctica, México, 1993, p 34.

"TALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 177
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predominantes de validez, es decir argumentos validados por la experiencia. Es
analitica cuando aborda la estructura logica de los argumentos y su ambito de
posibilidad. Es, en fin, normativa cuando pretende fundamentar los criterios de la

propia racionalidad del discurso.

Estas tres concepciones de la racionalidad del discurso son dimensiones
conexionadas que adquieren pleno sentido si alcanzan a cumplirse en un mismo
razonamiento. No cabe pensar en una suerte de discurso normativo que no cumpla, o

esté en condiciones de cumplir, con las exigencias del analisis y de la empirie.

53 LA TEORIA DEL DISCURSO COMO TEORIA PROCEDIMENTAL

Como hemos visto, a la aplicacion de principios y normas le cabe el
consiguiente procedimiento, del que esperamos conseguir la correccion final del
argumento. A esto se refiere Alexy cuando habla de una teoria procedimental. Las
caracteristicas de este procedimiento son que: 1) adquiere ia forma de upa
multiparticipacién (aunque en principio se trata de un concepio dialégico de
argumentacién, no se puede excluir el monoldgico). En teoria, en el discurso puede
participar un nimero ilimitado de individuos; 2) en el procedimiento se impone una
serie de reglas o condiciones y, 3) el procedimiento es perfectamente modificable: las
condiciones ficticas y normativas de los participantes pueden cambiar en el curso del

mismo.

Respecto a esta concepcion de procedimiento, se le realiza una objecién

habitual en cuanto al concepto de correccién practica. Se trataria de que la idea de
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procedimiento eliminaria la distincién entre el concepto y el criterio de correccién

tal como por ejemplo, una correccién practica en el nivel seméntico, como plantea

.149
Tarski .

Weinberger150 objeta que los discursos tengan algo que ver con la correccion

o con la verdad.

También se hacen a Alexy objeciones sobre la posible utilidad'®' de un
criterio tedrico discursivo de correccion, en base a que las reglas del discurso no
determinarian un procedimiento que permitiera llegar a un resultado concreto en un
mimero limitado de operaciones. Y ello por tres motivos: a) no se conocen bien los
puntos de partida tedricos de un discurso; b) parece que, de existir estos puntos,
serian algo asi como las convicciones normativas de los participantes, y c) parece
también de semtido que las reglas, por numerosas y complejas, sélo se puedan

cumplir de manera aproximadam.

“SALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos” en Teoria de la argumentacion
Juridica, Madrid, 1989, p 300

“Cfr. TARSKLA.: The Semantic Conception of Truth and the Foundation of
Semantics, en "Philosophy and Phenomenological Research" 4, 1943-44, p 343

'Cfr. WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen
Argumentation” en Metaheorie juristischer Argumentation, Berlin, 1983,
3! Ibidem, pp 191 y ss

“2ALEXY,R.: Ibidem, p 300
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54 FUNDAMENTACION Y REGLAS DEL DISCURSO

En principio para fundamentar las reglas del discurso podria seguirse cuatro
vias. La primera alude a una consideracién como reglas técnicas, es decir, modelos
que prescriben medios para lograr fines. Es el caso de la "Escuela de Erlangen” que
asume la idea de que el fin a lograr por medio del discurso es la eliminacion del
conflicto por medios no violentos. Una segunda via es la fundamentacion empirica.
Supone que determinadas reglas se corresponden de hecho a nuestras convicciones
normativas realmente existentes, es decir, que ciertas reglas rigen de hecho. La
tercera, es la fundamentacién definitoria, segin la cual el criterio a seguir viene
implicito en el andlisis de las propias reglas que definen un juego de lenguaje. La
cuarta via, "pragmatico transcendental” o "pragmaético universal” sugiere que la
validez de determinadas reglas es condicién de posibilidad de la comunicacién
lingiistica. La postura de Alexy resultaria de una modificacién de este dltimo
plzn-ltemnientol53 consistente en afirmar que: 1) 1a validez de determinadas reglas esta
determinada por la posibilidad de determinados actos de habla; 2) cuando
renunciamos a estos actos de habla estamos abandonando la posibilidad de formas de

cumportamiento que definen lo humano ™.

153ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 178

*APEL,K.O.: "Analytic Philosophy of Languaje and the Geisteswissenschaften”, en
Foundation of Languaje, Supplementary Series, Vol. 4, Dordrecht, 1967; APEL,K.O.:
Discurso y realidad: en debate con K.Q. Apel. ed., de Domingo Blanco [et al.], Trotta,
Madrid, 1994

Apel se plantea la imposibilidad de la pura existencia humana como tal de no ser por
la posibilidad de la comunicacidn: es decir, la comunicacién como necesidad.

V. (también para este tema) APEL,K,O.: "El problema de la fundamentacion dltima
filosofica a la luz de una pragmiética trascendental del lenguaje (Ensayo de una metacritica
del racionalismo critico)", Dianoia, 21, 1975, pp 140-173

V. (para la fundamentacién de la ética sobre esta idea de comunicacion ideal de la
comunidad) APEL,K.Q.: Teoria de la verdad y ética del discurso (trad., de N. Smilg),
Paidos, Barcelona, 1991
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55 CRITICA A LA TEORIA DEL DISCURSO EN GENERAL

El concepto de discurso ha sido criticado fundamentalmente a tres niveles: 1)
en cuanto a su estructura logica, es decir, en su capacidad de sustentar argumentos
con identificacién légica; 2) en cuanto a su caricter procedimental, es decir, que sea
resultado de un debate ético intelectual y 3) en cuanto a su caricter comunicativo, o
lo que es lo mismo, su pretensién de que adquiere sentido s6lamente en el nivel

activo de transmision de contenidos intencionales del lenguaje.

La primera critica supone una actitud cldsica, que supera en mucho el

planteamiento de Alexy, por lo que no merece aqui un mayor comentario.

En la segunda critica lo que esta en juego es el propio criterio de verdad. Es
fundamentalmente Weinberger quien pone de manifiesto que no se puede pretender
buscar una verdad objetiva basada en el consenso. En todo caso el planteamiento
seria inverso: €l hallazgo final de una verdad objetiva (y recordemos que si se trata
de un discurso integrado en un proceso juridico dificilmente se podria hablar de
verdades objetivas, sino mais bien de soluciones correctas) deberia concluir en un
consenso, pero no al revés. En definitiva para Weinbergar155 no es equiparable el
resultado obtenido por el empleo de la logica, de la experiencia o del analisis critico,
del que podemos esperar verdad, con el obtenido en el discurso, que todo lo mas,

puede ofrecer opiniones.

I>>WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation”,
en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlin,
1983, pp 205 v ss.
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En la tercera critica alude Tugendhat a un equivoco introducido en el
planteamiento de Alexy, al no haber distinguido entre el aspecto semantico y
pragmitico de las reglas (que seran parte integrante del discurso). El que una norma

sea buena para todos es algo apreciable a nivel individual, es decir se puede constatar

1% Por otra parte la

monoldgicamente por la simple aplicacion de reglas semdnticas
pretension final del consenso no alcanza para Tugendhat sino al acuerdo sobre el
derecho de expresion de voluntades, mas que de opiniones, de cada uno de los
participantes. Seria este un consenso de buenas intenciones que en nada respaldaria

una respuesta asi obtenida en sus pretensiones de verdad'®’.

La respuesta de Alexy a estas criticas la iremos tratando a lo largo de esta

investigacion.

STUGENDHAT,E.: "Zur Entwicklung von moralischen Begrindungsstrukturen in
modernen Recht”, 4.R.S.P., Nueva serie, Cuaderno 14, 1980, pp8yss

I"TUGENDHAT,E.: "Tres lecciones sobre problemas de la ética”, en Problemas de
la ética (trad. de J.Vigil), Barcelona, 1988, pp 129-138
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CAPITULO 6
DISCURSO JURIDICO

6.1 CONCEPTO Y AMBITO DE APLICACION
6.2 LA LOGICA DEL DISCURSO JURIDICO
6.3 NECESIDAD Y DISCRECIONALIDAD

Cuando el discurso de la razén sin mas, o de la razén practica por afnadidura,
se aplica a resolver cuestiones del ordenamiento civil, estamos en €l lenguaje propio

del derecho y en su parte m4s dinamica: el discurso juridico.

Aunque hay autores ' para quien este lenguaje no es sino la maxima
expresion de la comunicacién légica; es decir, donde se manifiesta mis
evidentemente una construccién argumentativa racional, lo cierto es que por lo
general se conviene en admitir que el lenguaje juridico como tal tiene sefias de
identidad propias y es deudor de otros lenguajes méas genéricos como el de la logica o

el de la razon practica.

STOULMIN,S.E.: The uses of argument, Cambridge, 1958, p.7 (El autor se aparta
del modelo tradicional aristotélico, subordinado al 4mbito matematico: "Logic, we may say,
is generalized jurisprudence").
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6.1 CONCEPTO Y AMBITQ DE APLICACION

El discurso juridico esta en la base de toda dialéctica juridica. Las
pretensiones de credibilidad de ésta dependen de la confianza que inspire aquél

respecto a su naturaleza, estructura y verosimilitud.

Su ambito aplicativo se concreta en tres niveles: el de la dogmatica, el del
debate institucional que dar lugar a la génesis del cuerpo legislativo y reglamentario,
y el propio proceso judiciallsg. Cabria afiadirle un cuarto espacio operativo, ¢l de la
critica juridica que aglutinaria la controversia suscitada en cualquiera de las

instancias mencionadas.

Dentro ya de la argumentacion juridica, el discurso tiene dos ambitos de
intervencion. El primero esta circunscrito a las leyes de la légica, pudiendo resolver
casos de un primer nivel de justificacién. Se comporta como una inferencia '® 1a
conclusién a un caso juridico es verdadera si las premisas son verdaderas'*'. Lo que
determina la regla de inferencia es que si las premisas son verdaderas, la respuesta

también verdadera. Esta cuestiOn raramente se puede plantear en un caso real, donde

ATIENZA ,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,

Madrid, 1993, pp 19y ss

' DEANO,A.: Introduccion a la logica formal, Alianza editorial, Madrid, 1981, p
133
"La obligatoriedad en el paso de las premisas a la conclusidn, la imprime una regla
de inferencia, un dispositivo ldgico que, a partir de unas premisas con una forma
determinada, arrastra una determinada conclusion”.
l61ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Madrid, 1993, p 31
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lo natural es, precisamente esto, una deduccion natural ™. Pero, aun dando por

bueno un modelo axiomitico de deduccion, el discurso juridico, que antes que nada
es discurso practico en la concepcién de Alexy, tiene que dar cuenta no sélo de una
correccién formal, sino de la correccién material. Parece, pues, que la l6gica serfa
un instrumento tan necesario como insuficiente para el control de los argumentos 163,
Asi el argumento ha de dar cuenta tanto de su parte formal como de su parte

materialm.

6.2 LA LOGICA DEL DISCURSO JURIDICO

El discurso juridico siempre se ha movido entre dos polos de
fundamentacién: 1a necesidad de consolidarse como método cientifico reconocido de
interpretacién universalizable, para lo que necesariamente ha tenido que ofrecer una
imagen de articulacién logica mas o menos estable, y la obligatoriedad de la

flexibilidad, la versatilidad o lo que en términos juridicos es mas acorde, la

" DEANO,A.: 0. cit., p 142

"La diferencia fundamental entre el modo axiomitico de deducir y el modo natural
de hacer inferencias deductivas es que en el primer caso se parte de enunciados formalmente
verdaderos y a enunciados formalmente verdaderos se llega al cabo de deduccion, mientras
que en el segundo se puede partir - y eso €s lo més frecuente- de enunciados indeterminados
en su valor de verdad o incluso declaradamente falsos, llegdndose a enunciados que tampoco
son tautoldgicos”.

1S ATIENZA,M.: Las razones del derecho, p 32
14La légica formal seria suficiente si en el derecho sélo se ventilasen asuntos de

caracter formal, pero no es asi, intervienen factores psiquicos, sociales, consuetudinarios,
elc., por tanto no nos basta con la légica formal. (N. del A.)
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discrecionalidad. La teoria de la argumentacién juridica pretende dar una idea de

. - . . 165
discurso logico, discrecional y seguro™ .

Alexy justifica la necesidad del discurso juridico, entre otras razones, por la
falta de seguridad con que opera el discurso préactico 0, mas aun, por la debilidad de

166

éste en sus reglas y formas ™, lo que se traduce en que en la solucidén de un caso no

o g o L 167
garantizaria la seguridad juridica suficiente™ .

Pero este punto de vista viene refrendado de alguna manera, tanto en sus
hallazgos como en sus carencias por aquellas teorias que le dan cobertura. Asi en la
Topica ya se plantea que la 16gica apenas rebasa los problemas de la justificacion
interna y que el intento de nuestra sociedad de dotar de cientificismo al derecho
haciendo que aborde los problemas con el método deductivo, seria equivocado pues
desnaturalizaria precisamente al derecho convirtiéndolo en un instrumento al servicio
del método cientifico. El derecho, segun la concepcion topica, y mas concretamente
de Viehweg, seria "insistematizable, porque no puede encontrarse en su campo

n 168

ningin principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente fecundo” ™, por

1anto no queda sino abandonar la via sistemética por la cporética, aquella que resulta

'SATIENZA,M.: "Sobre los limites del analisis 16gico del derecho”, en Theoria,
Universidad de Alicante, Facultad de Derecho, 1992, 7 (16-18), pp 1007 y ss

' ALEXY.R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 273

167\./'ERI\iENG-O,R.J .. "Logicas normativas y la reconstruccion del razonamiento
juridico”, en Theoria, 1992, 7 (6-18), pp 1.115-1.124
18V IEHWEG,T.: Tépica y jurisprudencia,(trad. de Diez Picazo. Prélogo de Garcia

de Enterria), Taurus, Madrid, 1964, p 164
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_ . L (169
de construir a estructura argumental (la técnica de pensamiento problemdtico) ~ en

torno al problema.

Es incuestionable la influencia de esta corriente en el complejo trama
argumentativo de Alexy, quien reconoce que la topica propene la busqueda de todos
los puntos de vista que se puedan tener en cuenta ' De hecho, de la triple definicin
de Otte de la topica: 1) una técnica de bisqueda de premisas; 2) una teoria de la
naturaleza de las premisas, y 3) una teoria del uso de las premisas en la
fundamentacion juridica'”’, entendemos que la primera y la daltima, por lo menos,
estin presentes en la concepcion de Alexy. En definitiva, es un modelo abierto del

s e e 17
derecho que converge finalmente en una solucién dnica al caso planteado 2,

En el caso de la retérica juridica, y mis concretamente de la de Perelman, la
influencia que ejerce sobre la teorfa de la argumentacién juridica es importante,
aunque finaimente s6lo tome de ella mas bien la intencion que el desarrollo. Segin

Perelman la idea de decisidbn razonable es variable, no soOlo histérica sino

'“GARCIA AMADO,1.A.: Teorias de la topica juridica, Madrid, 1988, pp 90 y ss
"WALEXY,R.: bidem, p 40

"OTTE,G.: Zwanzig Jhare Topik-Diskussion: Ertrag und Aufgaben, en
"Rechtstheorie” 1, (1970}, pp 184
My, (para este tema en general) VIEHWEG,Th.: Tdpica y filosofia del derecho
{trad. de J.M. Sefia y revision de E. Garzén Valdés y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona,
1990
GARCIA AMADO ] A - "Tépica, Derecho y método juridico” en Doxa, 4, 1987,
pp 161-188
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socialmente, incluso en un mismo momento histérico podrian darse un abanico de

. 173
decisiones razonables™ .

La verdadera contribucién de Perelman al discurso juridico es su intento de
rehabilitar la razén practica; es decir, racionalizar el discurso en el ambito de la
moral, el derecho, la politica, etc. Aunque bien es verdad que su teoria argumental,
que aparece en la nueva retorica’™®, es criticada en cuanto al concepto, en cuanto a la

ideologia y en cuanto a la concepcién del derecho y del razoramiento juridico 17,

Concretamente el modelo juridico de Perelman viene a consolidar una especie
de statu quo sobre todo en la utilizacién de los topicos y en la idea de que, por
defecto, la solucidén a los casos estid en el derecho vigente, no en el innovado. La
diferencia fundamental con Alexy es que éste plantea un discurso juridico amplio que
afecta a diversas esferas de la sociedad; es més bien un debate de caracter juridico en
instancias que pueden serlo o no, en cambio Perelman apenas se sale del discurso
judicial y en concreto €l que se ejerce en tribunales superiores, con lo que queda

bastante constrefido su planteamiento.

Otra similitud importante la observamos en Maccormick, quien parte de que

la racionalidad del discurso se puede derivar de la justificacion de que exista un

13Cfr. WROBLEWSKILJ.: "Légique juridique et theorie de la argumentation de Ch.
Perelman”, en Justice et argumentation, 1986,

'"Cfr. PERELMAN,Ch.: La Ldgica juridica y la nueva retdrica (trad. de Diez

Picazo. Tiwlo original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas,
Madrid, 1979

'"SATIENZA,M.: fbidem, p 87.
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procedimiento juridico racional que incluya no sélo la existencia de normas
universales y consistentes, sino los jueces y legisladores que las apliquen. En este
sentido el razonamiento juridico es una forma de racionalidad practica aunque no
limitado a ella, pero a diferencia de Alexy, que considera el razonamiento moral en
el mismo plano que el juridico, Marccormick entiende que €l razonamiento juridico
es "un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado de razonamjent%;

moral”.

Otra diferencia con Alexy procede del origen de su pensamiento juridico, en
la linea de Hume y Hart y en concreto de éste, de la necesidad de aceptar la regla de
reconocimiento, por un lado y la obligacién de los jueces de aplicar el derecho

. 17
vigente, por ofro 6.

Un punto de contacto en esta reconstruccion logica del discurso lo
encontramos en Toulmin para quien el discurso juridico representa el foro mas
intenso para la prictica y andlisis del razonamiento, por encima de cualquier 4mbito
de debate social. El derecho representa un campo propicio para esgrimir los mil

. . 177
matices que pueda presentar una argumentacion’” .

" MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,
1978, pp 272 y ss

""RODRIGUEZ MOURULLO,G.: Aplicacion judicial del Derecho y légica de la
argumentacion juridica, Civitas, Madrid, 1988. {El autor sostiene, siguiendo a Recaséns
Siches, que la 10gica del derecho es no sOlo una logica de lo racional, sino también de lo
humano y de lo razonable, por tanto estimativa y axiolégica] p 27. [Asi, "en nuestro
quehacer cotidiano de juristas practicos (los abogados) nos vemos obligados a saltar una y
otra vez fuera del campo de la légica formal"], p 17
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Por argumentacién entiende Toulmin "la actividad total de plantear
pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas produciendo razones, criticando esas
razones, e incluso refutando esas criticas” 8 Por argamento entiende al menos dos
cosas, 0 bien un tramo de razonamiento: "secuencia de pretensiones, razones
encadenas que, entre ellas, establecen el contenido y la fuerza de proposicion en
favor de la que argumenta un determinado hablante", o bien, algo en lo que la gente
se ve envuelta, es decir, "interacciones humanas en las que formulan y debaten estos

asuntos o estos tramos de razonamiento”.

En definitiva la equivalencia entre lgica y jurisprudencia permite situar en el
centro la funcién critica de la razén'”. Es un concepto coronado de idealismo como
se ve cuando afirma que "nuestras pretensiones extrajuridicas tiemen que ser
justificadas no ante sus majestades los jueces, sino ante el tribunal de la razon” 180,

Un concepto en cierta medida equiparable a la comunidad ideal de didlogo de

Habermas.

El modelo de Toulmin supera en definitiva un analisis tradicional de la
logica, quien no responderia a las exigencias reales del discurso juridico y que por
tanto no puede ni debe tomarse corno paradigma de todos los demés. En tanto que la
légica sdlo distingue entre premisa y conclusion, considera que al menos se deben
diferenciar seis tipos de proposiciones, que cumplen ademds funciones distintas en la

argumentacién: el respaldo, la garantia, las razones, el cualificador, la condicién de

" TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New
York, 1984, pp 14 y ss
""TOULMIN,S.: The Uses of Argument, Cambridge University Press, 1958, p 7

rbidem, p 7
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refutacién y la pretensi6n181, que constituye la formulacién més compleja planteada

182
por este autor .

La idltima variante légica que vamos a revisar es la de teoria consensual de
Habermas que representa la inmediata referencia de nuestro autor. Se basa en un
criterio de verdad basado en el acuerdo potencial de todos los participantes. Al
tratarse de proposiciones normativas plantea que se hable de correccion en vez de

verdad, aunque considera que ambos términos son equiparables.

La critica principal que se le viene haciendo y que Alexy matiza'® es que
tendria dos puntos débiles: primero, no puede ser cumplido y segundo, incluso su

cumplimiento no seria suficiente.

Habermas considera suficiente criterio de verdad el consenso ﬂmdaa’o184 es
decir, una convergencia colectiva de verdad: "¢l sentido de la verdad no es la
circunstancia de que se haya alcanzado cualquier consenso, sino que en cualquier
momento en todas partes, si entramos en un discurso, puede ser obtenido un

.. - 1
consenso en condiciones que lo acrediten como un consenso fundado” % Habermas

I} modelo sintético de argumentacion de Toulmin se representa en cuatro
eslabones: las razones, el respaldo, 1a garantia y la pretension. (N. del A.)

¥ Dado que en la argumentacién no se dan razonamientos esquematicos sino que
también los hay de tipo substancial, no seria posible dar cuenta de los mismos con el modelo

simple de Toulmin. (N. del A.).
'"SALEXY R.: Ibidem, p 119
HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, p 239

IE;slibfoal.‘zm, p 343
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fundamenta esta posicién en que la 16gica del discurso es una légica pragmatica en la
que los contextos de la argumentacién estan compuestos no de enunciados sino de
actos de habla. La unidad estructural seria el argumento "o fundamentacién que nos
motiva a reconocer la pretension de validez de una afirmacion o de una orden o, en

su caso, de una valoracion”.

Alexy wtiliza este concepto de argumentacion, que a su vez enlaza con la
representacion estructural de Toulmin que ya plantedbamos; es decir, el argumento
disociado en razones, respaldo, garantia y pretensiénlSB. En el caso de Habermas el
consenso se produce de la fuerza que tenga el paso del respaldo a la garantia y en
definitiva de la adecuacién del sistema lingiiistico usado para la argumentacién. La
fuerza de un argumento para producir consenso descansa en "un desarrollo cognitivo
que garantiza la adecuacion del sisterna de descripcidbn que precede a toda

1187 . . e
""", Pero Habermas considera que en todo sistema lingiiistico

argumentacién singular
"naturalmente regulado” la pretensién de verdad se da si existe la "posibilidad
estructural de interrogar, modificar y sustituir el respectivo lenguaje de

fundamentacion en que son interpretadas las experiencias.

Este punto de vista sobre la verdad y en general sobre la l6gica del discurso
es asumido en buena parte por Alexylss, pero alega que en el discurso préctico, base
de su discurso juridico y que Habermas llama "principio de universalizacién" (inico

principio en el que se manifiesta la razén prictica), no ha habido una investigacion

®TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, p 95
'*"HABERMAS, J.: Ibidem, p 249

BALEXY,R.: Ibidem, p 123
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suficiente, por lo que habria que retomar las concepciones de Hare, Baier y Singer.

Este principio de universalizacion serd el precedente de su teoria de la situacion ideal

de didlogo.

6.3. NECESIDAD Y DISCRECIONALIDAD

En el plano de la moderna metodologia juridica podemos encontrar desde un
planteamiento como el de Neil Maccormick que sitda el discurso como una
"justificacién deductiva de cardcter légico” hasta el de Alexy, como una
"argumentacién 16gico-deductiva con triple limitacion (a Ia ley, a la dogmatica y al

189

precedente) Entre uno y otro cabe toda una serie de posibilidades y

plantearnientos intermedios”.

El discurso juridico de Maccormick esta a medio camino entre la racionalidad
y la afectividad, es decir entre la ortodoxia de la razén y la pragmatica de la
racionalidad™’. Esto tiene su razoén de ser en el propio origen de su pensamiento,
tanto por la via de la racionalidad de Kant, como por la del escepticismo de Hume, el

deber ser y el empirismo, la pragmatica universal y la teoria del precedente.

"STEINER,J.M.: "Judicial Discretion and the Concept of Law", en Cambridge Law
Journal 35 (1976), pp 135-157

Py, para el complejo caso de la "discrecionalidad técnica” y, en especial, la derivada de
organos comisionados y colegiados no revestidos de autoridad juridica propiamente dicha,
IGARTUA SALAVERRIA,J.: Discrecionalidad técnica, motivacion y control jurisdiccional,
Instituto Vasco de Administracion Puablica, ed., Civitas, S.A., Madrid, 1998

YIMACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, p 270
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La justificacién deductiva, segiin Maccormick es posible en los casos faciles
en que a partir de premisas facticas se resuelve el caso por deduccin; o casos
dificiles, en que la premisa normativa habrd de ser justificada. En estos casos se
plantea un cuidruple problema a valorar: la interpretacion, esto es, cuando tenemos
la norma pero no hay homogeneidad en su interpretacién. La relevancia, o como ha
de interpretarse una determinada norma. La prueba, que se remite a la identificacion
de la premisa menor, y la calificacion, que trata de los hechos de acompafiamiento al

. . 192
caso; es decir, ios llamados hechos secundarios 2,

La necesidad del razonamiento se da en el ambito de las premisas facticas, es

19 . . .
?. La inclusién de premisas

decir en un campo abocado a soluciones incontestables
normativas amplia el abanico de la solucién y generalmente habrd que recurrir al
requisito de la universalidad'>*, pero, en cualquier caso, lo decisivo del punto de
vista de Maccormick es que en su modelo de razonamiento lo que la 16gica determina

es la obligacion del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo del juez en

195
cuanto tal .

"2ATIENZA,M.: “La argumentacion juridica en un caso dificil. La huelga de hambre
de los "Grapo™ ", en Jueces para la democracia, n® 9, Madrid, 1990, pp 31-37

" HAYEK,F.A.: Derecho, Legisiacion y Libertad: formas y orden [Tit. original: Law,
Legislation and Liberty}, V. 1, Unién Editorial, S.A., Madrid, 1978 [V. "Reglas facticas y
reglas normativas”, p 125, y "La fijacién de la ley v la predecibilidad de las decisiones
judiciales”, p 181]

194y también MACCORMICK,N.: "On Reasonableness", en Les norions a conzenu
variable en Droit. Etudes publiée par Chaim Perelman et Raymond Vander Est, Bruselas,
1984; ATIENZA,M.: “Sobre lo razonable en el Derecho”, Revista espaiiola de Derecho
constitucional, n® 27, Madrid, 1989, pp 93-110

MACCORMICK,N.: "Coherence en Legal Justification”, en Weinberger-Festschrift,
1984, pp 37-33

"SATIENZA,M.: Las razones del derecho, p 136
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La controversia que suscita que el resultado 16gico de un proceso dentro del

6 >
s , vendria

. . . . Coes 1
razonamiento judicial, no se corresponda absolutamente con la decision
de no entender la diferente naturaleza del silogismo préctico, con un procedimiento

institucionalizado al que se debe atener el juez. 197

Alexy parte de la diferenciacion kantiana entre principium diudicationis y e%-
principium executionis para distinguir entre lo que es la formacién del juicio y la
formacion de la voluntad y entiende que el proceso judicial va un punto mas alla que
el propio discurso juridico al tener que acotar una solucién que, aunque él plantea

como idealmente alcanzable, debe ser ajustada ex aequo entre razén y autoridad.

"®AARNIO,A.: "Sobre la predecibilidad de las decisiones juridicas” [publicado en
finlandés en el Festschrift en honor de G.H. von Wright en su 70 aniversario] y en Derecho,
Racionalidad y Comunicacion Social, [trad., cast., de P. Larrafiaga], Fontamara, México,
1995, pp 83 y ss

"7V para la critica a Maccormick, WILSON,A.: "The Nature of Legal Reasoning: A
Commentary with special reference to professor MacCormick ‘s Theory”, en Legal Studies,
n° 2, 1982, pp 269-285
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7.1
7.2
7.3

7.4

CAPITULO 7
DERECHOS Y ARGUMENTACION

LOS DERECHOS COMO POSICIONES Y RELACIONES JURIDICAS
TEORIA DE LOS DERECHOS
LA TESIS DE LOS DERECHOS Y EL DISCURSO RACIONAL

DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Segin convinimos al hablar de los sistemas democraticos, de participacién o,

si se quiere, consensuales, los derechos estan en la base de toda argumentacion. Son,

al mismo tiempo, el objeto y el resultado del razonamiento juridico por antonomasia.

Esta relacion de necesidad que a primera vista podria aparecer como entimematica la

resuelve el autor con la aplicacién del discurso racional."Se necesita una razén para

hacer necesaria dicha relacion. Esta razon puede encontrarse en la teoria del discurso

racional que esta en la base del sistema en su totalidad" .

'""ALEXY R.: "Derechos Razonamiento Juridico y Discurso Racional”, incl. en

Derecho y Razén Prdctica, México, 1993, p 23
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7.1  LOS DERECHOS COMO POSICIONES Y RELACIONES JURIDICAS

Este concepto que, sin ser nuevo, es tratado por Alexy con originalidad,
supone teconocer a los derechos la fuerza necesaria para desatar toda la tension
juridica que condicionard el ordenamiento'”. Tanto los principios como las
subsiguientes reglas de acompafiamiento tendrian su razon de ser en la definicion y

proteccion de estos derechos™, y estos, a su vez, se constituirian en fundamento de

201
unos y otras” .

Alexy analiza previamente el concepto de derecho individual, sobre la base de

202y

lo que llama "un modelo de tres niveles™ ", para posteriormente desarrollar una

. . .. . . . . 2
teoria de los principios de estos mismos derechos individuales 5,

El modelo de tres niveles se construye sobre: 1) la fundamentacién de los
derechos individuales; 2) la consideracion de los derechos individuales como
posiciones y relaciones juridicas, y 3) la imponibilidad de los propios derechos

.o 204
individuales™ .

"YALEXY,R.: El concepto y validez del derecho, p 17

*WALEXY,R.: "Derechos individuales y bienes colectivos”, p 180

! bidem, pp 182y ss

2 Ibidem
203 ALEXY ,R.: Teoria de los derechos fundameniales, p 178

*Ibidem, p 186

V. también (para la relacion de los derechos subjetivos con las cuestiones
normativas) KANT,L.: Metafisica de las Costumbres (Metaphysik der Sitten, 1979), Altaya,
Barcelona, 1973, p 48 y p 96; y HART.H.L.A.: "Bentham on Legal Rights" en A.W.B.
Simpson ed., Oxford essays in Jurisprudence, Oxford, 1973, p 189; RAZ,J.: “Hart on
Moral Rights and Legal Duties”, en Oxford Journal of Legal Studies, v, 4, n° 1, 1984
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La naturaleza de estas posiciones o relaciones juridicas es diferente segin
hablemos de derechos a algo, libertades, o competencias, en una distincion
originaria presente tanto en Bentham que habla de "rights to services”, "liberties” y
1" ll205. - b n s M E9 B n " 1 1 1 ’d' "
powers"" " ; o en Bierling, "pretensiones juridicas”, "simples pretensiones juridicas

y "poder hacer juridico"mﬁ.

Los derechos a algo se configuran como relaciones triddicas®®’ entre el sujeto
del derecho (a), los destinatarios (b) v el objeto del derecho (G), representado segin

la férmula general:

RabG

que supone que sdlo cuando ocurre esta relacion trinomial podemos decir que se da

en a la necesaria posicién juridica que le caracteriza por tener un derecho a G frente

ab.

No analizamos aqui los dos niveles siguientes por no ser relevantes para el
punto aqui considerado. De lo que se trata es de poner de manifiesto la preeminencia
de los derechos como posiciones juridicas y que los derechos individuales asignados

a este segundo nivel tienen un caracter deontolégico, es decir son reducibles a

*BBENTHAM,].: Of Laws in General, ed. de H.L.A. HART, London, 1970, pp 57,
82, 119, 173 y ss

2SBIERLING,E.R.: Zur Kritik der Juristischen Grundbegriffe, 2* parte, Ghota, 1983,
pp 49y ss

TALEXY,R.: Derechos individuales y bienes colectivos, p 182
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n208

"modalidades dednticas relacionales””, lo que es fundamental a la hora de asignarle

su papel en la argumentaci(’)nm.

7.2  TEORIA DE LOS DERECHOS

El papel de garante de los derechos que en cualquier sistema democritico
suele reservarse al orden constitucional y su intérprete (en este caso cominmente
referido al Tribunal Federal), hace que Alexy coloque en el vértice de la piramide a
los derechos fundamentales en tanto derechos subjetivos®™. Aunque su analisis es
posterior al de la aparicion de la Teoria de la argumentaciéon puede inferirse
perfectamente que este concepto y su valoracién normativa, empirica y analitica®"’,

esta presente a la hora de disefiarla.

Una vez establecida la posicion de los derechos como soporte y justificacién
del tejido juridico, Alexy da um paso mas y aborda su papel en relacién con los

. .12
bienes colectivos™™.

28 i idem

Wt para el concepto de modelo a tres niveles: GEWIRTH,A.: "Why Rights are
Indispensible” en Mind 95 (1986), p 328

*OALEXY,R.: Teoria de los derechos Jundamentales (del titulo original Theorie der
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, trad. de E. Garzon Valdés), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp 173 y ss

U bidem, pp 174 y ss

M2ALEXY,R.: "Derechos individuales y bienes colectivos”, p 190
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Cataloga los derechos en un doble concepto: fuerte y débil. El primero

basado en el supuesto de que "todos los rasgos que se consideran importantes en

w2 cuya maxima

conexion con los derechos son elementos del concepto de derecho
. ) Sy . . 214

expresion estd en los "intereses juridicamente protegidos" de Jhering™", o en el

concepto diferencial de Windscheid como "un poder de la voluntad o superior a la

w215
voluntad que confiere el orden juridico”"™.

El concepto fuerte de derecho que propone Alexy supone el handicap de la

conceptualizacion de problemas de la teoria del derecho, aun en vigente debate.

En tanto, la concepcion débil de los derechos se sustenta en la consideracion
de los mismos como relaciones juridicaszl(’. Ahora bien, aunque no todas las normas
expresan un derecho, si hay un derecho hay obligacién relativa y un enunciado que
expresa una obligacién relativa es una norma. "Cuando hablamos de derechos lo
hacemos de un tipo especial de normas”, lo que lleva a una diferenciacidn mas
precisa, la distincion entre derechos definitivos y derechos prima facie, que hemos

visto y que equivale ni méas ni menos que a la propia entre reglas y principios 217,

2B ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento Juridico y discurso racional”, p 24

Mo, JHERING,R.: Geist romischen Rechts aufden verschiedenen Stufenseiner

Emwicklung, 5* ed., parte 32, Leipzig, 1906

5Cfr. WINDSCHEID.B.: Lehrbuch des Pandektenrechts, 9° ed., edicién de Th.
Kipp, 1.1, Francfort del Meno, 1906

2SALEXY.R.: Teoria de los derechos Jundamentales, pp 173 y ss

217ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento y discurso racional, p 26
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7.3 LA TESIS DE LOS DERECHOS Y EL DISCURSO RACIONAL .

Toda la teorfa discursiva pretende ser asiento de una teoria de la correccion y
de la racionalidad précticam, en este sentido los derechos, como objetivo de una y
otra, se convierten en la clave para desarrollarla. No se trata ya de una relacion
normativa, que también®', sino de una relacién légico-argumental necesaria. .
£
Segin la teoria del discurso, lo sujeto a las reglas del discurso, es decir, lo
ordenado, debe sustentarse en la garantia de preservar el derecho de cada persona a
participar en el mismo, incluyendo o criticando cualquier argumento (simetria). Si no
se dan estas pretensiones, junto con otras de caricter técnico-lingilistico, no puede
hablarse de racionalidad. Ahora bien, este reconocimiento de la participacién, no
obstante la individualidad, es la expresién méixima de la garantia de los derechos de
cada uno, aunque sea en la propia idea de que estos pueden ser explicitados. "Lo que
es verdad en los argumentos racionales acerca de cuestiones juridicas o politicas tiene
implicaciones por las respuestas que se den a tales cuestiones. Mi tesis es que el
resultado de un discurso racional serfa un sistema de derechos fundamentales que
incluyera una preferencia prima facie de los derechos individuales sobre los bienes

colectivos" ¥,

Las consecuencias de esta afirmacion son claras: por un lado hablamos en

Alexy de un sistema impregnado de moral como soporte de la defensa de los

*BALEXY,R.: "Una concepcién teérico-discursiva de la razon practica”, incluido en
El concepio y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 136

MALEXY.R.: "Derechos individuales y bienes colectivos”, p 200
*0ALEXY,R.: "Eine diskurstheoretische Konzeption der praktischen Vernunft".

Conferencia presentada en el 15 Congreso Mundial del Derecho y Filosofia Social, Gottinga,
1991
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derechos fundamentales y, por otro, su idea de argumentacién gira en torno a la
proteccién de los derechos por un mas o menos ortodoxo y compiejo sistema

procedimental.

74 DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO

Toda vez que los derechos y su salvaguarda se convierten en objetos del
discurso racional y en fines del discurso juridico, parece que toda argumentacién que
no tenga presente este presupuesto queda viciada al dejar de lado la pretension de
correccién imperante en cualquier sistema juridico que se precie. Bien es verdad que,
desde Jhering”', no es facil determinar que el postulado a defender en la
argumentacion no sea afin a la ortodoxia préctica por el hecho de serlo al interés
entre lo individual y lo comunal. Es decir, que no podamos hablar de la mejor

respuesta posible en funcién de derechos en abstracto, y esta es una de las criticas a

Alexy y a su teoria.

En esta cuestién nos podemos remontar hasta donde queramos. Ya en Kant
encontramos esta controversia al hablar de conceptos usurpados al quid juris222 desde

el quid facti. Alexy parece asumir que representan posiciones juridicas tanto los

1JHERING,R.: Ibidem, p 351

2K ANT,1.: Critica de la Razon Pura (Kritik der Reinen Vernunft), Madrid, 1978, p
120. "Al hablar de derechos y pretensiones, los juristas distinguen en un asunto legal la
cuestién de derecho (quid juris) de la cuestion de hecho (quid facti). De ambas exigen una
demostracién y llaman a la primera -la que expone el derecho o la pretension legal-
deducciodn. .., y se produce una gran perplejidad ante la deduccién de tales conceptos, ya que
no se puede introducir ninguna justificacidn clara, ni desde la experiencia ni desde la razén,
para poner de manifiesto la legitimidad de su empleo”.
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derechos mas o menos universales o fundamentales, como los més especificos

223
derechos a algo™ .

Un sistema juridico puede contener muchos derechos individuales que no se
sostengan en principios, como los de la legislacién contractual, fiscal, administrativa,
etc., y, en estos casos, plantea Alexy una dificultad real de la aplicacion de la regla
correspondiente a la defensa del derecho en cuestién por el sistema de deduccién. En
estos se necesita algo maés y es el razonamiento juridico que el propone como dnico

medio para llegar a una solucion aceptable™*.

En los sistemas democraticos lo habitual es que los derechos estén protegidos
juridicamente e identificados en el razonamiento practico. Segiin Alexy, "en estos
sistemas juridicos el papel de los derechos fundamentales se debe a la practica
juridica, y dentro de esta practica juridica este papel se manifiesta el razonamiento
practico. Desde un punto de vista critico se podria decir que los derechos
fundamentales son promovidos por la préactica juridica e institucionatizados por la
decisién politica”zzs.

El razonamiento juridico afronta el tema de los derechos a través de la
férmula de ponderacion o balanceo, desde luego, no como método mas o menos de
eleccién discrecional, sino bajo las estrictas leyes de la argumentacion juridica

planteadas por el autor™>°,

223ALEXY,R.: Teoria de los derechos fundamentales, p 201

***Para el concepto de “interpretacion mis favorable para la efectividad de los

derechos fundamentales” V. EZQUIAGA GANUZAS, F.1.: La argumentacion en la justicia
constitucional espanola, Instituto Vasco de Administracién Publica, Ofiati, 1987, pp 302 y ss
*ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, p 31

2261bz‘dem, p 32
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CAPITULO 8
ARGUMENTACION PRACTICA

8.1 EL LENGUAJE DE LA ARGUMENTACION

8.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION

8.3  VARIABLES HISTORICAS Y METODOLOGICAS DE
LA ARGUMENTACION PRACTICA

8.4 LA APORTACION DE ROBERT ALEXY

El hecho de que un razonamiento tome como base los derechos y de que los
derechos se evidencien en el razonamiento nos indica que la naturaleza de éste, antes
que juridica, es moral. Es efectivamente el razonamiento préctico el adecuado en la
ponderacién y evaluacion de los principios que entran en liza en todo debate juridico,
y que no son sino el soporte de esos derechos que se pretendeﬁ justificar. Resulta
obvio que esta afirmacién en la linea de nuestro autor no es necesariamente
compartida por otros tebricos de la argumentacion, especialmente si hacemos

referencia a corrientes marcadamente positivistas.

La importancia de la argumentaciébn prictica y consiguientemente su

fundamentacién, queda patente en el prefacio con que el autor presenta la obra en

89



1978%%, donde justifica que el grueso de la misma esté dedicado precisamente a este
cometido, en detrimento de la propia fundamentacion de la argumentacién juridica,

ya que en buena medida esta descansa en la anterior.

8.1 EL LENGUAIJE DE LA ARGUMENTACION

Para afianzar su teoria Alexy somete a revision las propuestas mas
autorizadas sobre el analisis del lenguaje en general, del lenguaje préctico en
especial, y de éste mismo como soporte vilido de contenidos de verdad y correccion

228
r2

en el ambito del deber ser™”. Es decir, se trata de comprobar si en el ambito de la

verdad podemos transcender el plano de la opiniénzzg, e instalarnos en la racionalidad

de la intcrpretaciénm.

De esta revision extrae la consecuencia de que, aunque la critica a los

significados del lenguaje de la moral y, por tanto, a sus posibilidades como discurso

*ALEXY,R.: Teoria de la Argumentacién Juridica, Madrid, 1989, p 19

8K ANT,L.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 8% ed., trad. de
Garcia Morente, Espasa Calpe, 1983, p 49
La duda permanente sobre la moral como algo predicable y objeto de experiencia, es
clasica, pues "aunque muchas acciones suceden en conformidad con lo que el deber ordena,
siempre cabe la duda de si han ocurrido por deber y, por tanto, de si tienen un valor moral.

9K ANT,1.: Critica de la Razon Pura, p 641

Igual que en los juicios de razom pura no est? permitido opinar como fuente de
verdad, en los principios de la moralidad tampoco, a no ser que lo sometamos a las
caracteristicas de universalidad y necesidad. A través de la situacion ideal de habla de
Habermas, entendemos que Alexy conecta con esta idea, dotando a sus juicios morales de la
suficiente capacidad de verdad.

“°HABERMAS,J.: Conciencia moral y accién comunicativa, p 43



es consistente, es rescatable, no obstante, un hilo conductor que habla de un discurso
practico con entidad como para ser depositario de un aval de verdad suficiente en el

campo del razonamiento.

En cualquier caso, esta es una hipdtesis de trabajo que no acaba de despejar la
duda de la capacidad de conviccion, o al menos de justificacién, de las discusiones
morales y, queda pendiente también la laguna que supone tener que sustituir el

concepto de acuerdo por el de verdad.

La postura experiencialista del naturalismo, pretendiendo que todo discurso
moral es trasladable a lo empirico, la refutaba Moore?* mediante el argumento de la

open-question argument, que desmontaba la falacia naturalista.

La capacidad de intelecciébn aprioristica del intuicionismo para algunos
términos clave del dmbito préctico no parece muy asumible hoy. La motivacion
psiquica del emotivismo de Stevenson’ apunta a una idea de influir en los demas

mas acorde con la idea de argumentacion.

La cuesti6n central, que Alexy quiere sugerir, es la necesidad de descubrir las
reglas del discurso practico, idea que queda mas clara a través de los conceptos de

Wittgenstein, que los concibe como juegos articulados del lenguaje y "de un tipo

Z'Cfr MOORE,G.E.: Principia ethica, Cambridge, 1970 (trad. cast. de N. Roig,

Principia ética), Laia, Barcelona, 1982

2Cfr. STEVENSON,Ch.L.: Etics and Languaje, New Haven, London, 1944
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propio"233. En tanto, para Austin, el acto de habla entendido como acto
ilocucionario™, supone el suficiente arraigo convencional (es decir sujeto a reglas),

del habla.

Hare parte de la universabilidad de las expresiones descriptivas, asi como de
las valorativas™”. Analiza la equivalencia entre regla y razén en el sentido de queg;
"cuando hacemos un juicio moral sobre algo, lo hacemos porque posee ciertas
propiedades no-morales. La nocién de razén lleva siempre consigo la nocién de

236

regla™. Este punto de vista concretado en un andlisis prescriptivista del lenguaje

moral se traduce en que "no puede haber una deduccién légica de juicios morales a

. . 7
partir de afirmaciones sobre hechos "2

En fin, de Baier y su punto de vista moral®®, se desprende que hay razones

de més peso que otras y que compiten segitn las "reglas de prioridad”, y que los

"WITTGENSTEIN L.: Tractatus légico-philosdphicus, (traduccién e introduccion
de J. Muiioz e 1. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992; también, Tractatus légico-
philosophicus, en: L.Wiugenstein, Schriften, vol.1, Frankfurt, a. M,,1969 pp 279-544).
Edicion a Ja que hace referencia la Teoria de la Argumentacion Juridica de Alexy

PSAUSTIN,J.L.: How to do things with Words, London, Oxford, New York, 1962,
p3

"Cfr HARE,R M.: The Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952: V.
también el punto de vista de Bobbio en su Teoria dell'ordinamento [en RUIZ MIGUEL,A .
Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983,
pp 340 y 341: "Es cierto, sin embargo, que en Bobbio no esta tan clara la reduccién de
valoraciones a las prescripciones, pero aunque no haya profundizado en el problema ha
tendido a ver la moral como un conjunto de proposiciones descriptivas derivadas de
proposiciones valorativas, todas ellas integradas en un conjunto sistematico]

#6Cfr. HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963
27y, también, para este tema, FRANKENA, W.K.: Analytische Ethik, Miinchen, 1972

8Ctr.BAIER K.: The Moral Point of View, London, 1958
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juicios morales en cuestion, deben atenerse a unas condiciones que son las que
caracterizan ese punto de vista moral. Estas reglas tienen coordenadas formales: la
exigencia de ensefiabilidad general, y materiales: afectas al bien comun, reversibles
(atafien por igual a sus promotores que a sus destinatarios) y antinegatividad (las

consecuencias indeseables las invalidan de pieno).

En definitiva lo que se pone de manifiesto en estos planteamientos, por otra
parte tan dispares, es que existe un lenguaje moral diferenciado, con unas
caracteristicas determinables y, desde luego, en mayor o menor medida sujeto a

239
reglas™.

Alexy extrae las conclusiones convenientes a la mejor fundamentacion de su
teoria, eminentemente practica, aunque a veces da la impresién de que éstas resultan
algo forzadas, como tendremos ocasion de analizar.

8.2  ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION

Si los acountecimientos del mundo practico pueden ser recogidos en un

lenguaje propio, méas o menos contestado, pero con suficientes pretensiones de

9 P . T
*PEsta afirmacion es compatible con la de un lenguaje juridico que, como tal, aun

teniendo sefas de identidad propias puede asemejarse al lenguaje general (N. del A.). Para
autores como Aulis Aarnio "la base para entender el lenguaje juridico es la misma que para
entender el lenguaje en general. Lingtiisticamente el lenguaje juridico no puede distinguirse
de, por ejemplo, el lenguaje de la literatura,... aspecto clave cuando se intenta definir la
teoria del derecho” [AARNIO,A.: Derecho, Racionalidad y Comunicacion Social, (trad.,
cast. de P. Larranaga), Fontamara, México, 1995, p 15]
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racionalidad®” como para articularse en una construccién discursiva, la cuestion es
poder pasar con este discurso a la solucién de los conflictos que se plantean en el
mundo real, Ahora bien, el problema parece radicar en que el razonamiento practico

tiene un tramo argumentativo fdcil y otro dificil.

Esto se traduce en que, en la préctica, el juez o agente juridico en cuestion, se
encuentra con dos tipos de razonamiento a aplicar: uno de caracter simple en que por
deduccion se puede, a partir de las premisas, establecer la conclusién al caso. En este
campo de supuestos entrarian todos los casos juridicos o parajuridicos que no ponen
en cuestion ni las premisas ni la deduccién como método de resolver asuntos de
orden practico. El otro procedimiento surge cnando se necesita, a su vez, justificar la
aplicacion de determinados referentes, como son las normas. Entramos aqui en una
meta-justificacién en que lo que puede resultar relevante en Gltimo caso no es la
solucién obtenida, que incluso pudiera ser asumida desde un punto de vista histérico-
juridico, sino el dar cuenta de la validez**!, oportunidad y procedmru:ia242 de aplicar
determinadas normas y doctrina juridica o, incluso, la necesidad de no haberlas

tenido en cuenta.

El 4mbito estructural interno se corresponde con lo que se llama correccion

formal de la argumentacion. El 4mbito externo se corresponde con el de la

*BAIER,K.: Ibidem, p 44

MIBAIER K.: “Value Judgments”, en The Moral Point of View: A Rational Basis of
Ethics, Cornell University Press, Ithaca and London, 1974, pp 47 y ss

1M ACCORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law" en Reason in Law.

Proceedings of de Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milan, 1987,
pp 103 y ss
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correccion marerial. En el primero operamos por deduccién, pero al igual que se

obtiene verdad de premisas verdaderas, se obtiene no-verdad de premisas falsas,

pudiendo ser, por lo demas, impecabie €l razonamiento.

Esta es una cuestion de distincion entre argumentos incorrectos (invalidos),

243

de los correctos (vélidos™ ") y, lo que es una cuestién mas escurridiza, distingue los

absolutamente invélidos de los que "parecen” validos (falacias™).

A través de la légica formal deductiva podemos evitar las falacias formales,
en tanto que con la argumentacién podriamos evitar las materiales. Esto,

naturalmente, con todas las reservas del caso.

En definitiva, el razonamiento deductivo-inferencial parece que es
manifiestamente inseguro en el 4mbito practico, en tanto que nos hace abandonar el
campo estricto de la verdad y ocuparlo por el término méas equivoco de la

c2 24
C()I'I'(?CCIOII2 5.

Segin Atienza, tendriamos una inferencia 16gica o "una argumentacién valida
{deductivamente), cuando la conclusién necesariamente es verdadera (correcta, justa,

vilida, etc.) si las premisas son verdaderas (correctas, justas, validas, etc.)

243ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p

32; V. también, ATIENZA M., y RUIZ MANERO,I.: Las piezas del derecho: teoria de los
enunciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996

w’Cfr.COPI,I.: Introduccion a la logica (trad. de N.A. Minguez), Eudeba, Buenos
Aires, 1986

245EDWARDS,P.: The Logic of Moral Discourse, New York/London, 1955;
FOOT,Ph.: Moral Arguments, en "Mind" 67 (1958), pp 502-513
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Salvando todas las dificultades podriamos llegar a asumir una suerte de
silogismo practico que estuviera auspiciado por la argumentacidn practica y sus

re glasz"6 .

83 VARIABLES HISTORICAS Y METODOLOGICAS DE LA
ARGUMENTACION PRACTICA

Un modelo de argumentacién juridica como €l planteado por Alexy, con un
componente estructural de tipo practico evidente, no pretende ser revolucionario en
el contexto de la moderna metodologia juridica, sino adecuado a una mayor exigencia
de ajuste de las decisiones juridicas y parajuridicas. Y todo elio, en el horizonte de
una sociedad més critica con los modelos y soluciones que, si bien son acordes a

derecho, no lo son en relacion al momento de madurez social que nos corresponde.

Como en tantas ocasiones, mas que ideas novedosas, es en la revisién de "los
clasicos”™ donde se pueden encontrar respuestas ya agotadas en la jurisprudencia

inmediata.

La Topica, al modo como la concibe Viehweg, incluye tres elementos
definicionales: puede entenderse como una técnica de pensamiento problemdtico
(segln el objeto), un lugar o fopos conuin (segin el instrumento o método), o una

biisqueda y andlisis de premisas™.

*°Cfr. GIANFORMAGGIO,L.: In difesa del sillogismo pratico ovvero alcuni
argomenti kelseniani alla prova, Giuffré, Milano, 1987

#Cfr GARCIA AMADO,).A .: Teoria de la Topica juridica, Civitas, Madrid, 1988

96



La topica representa un caso claro de preeminencia del razonamiento sobre €l
problema, més que de identificacién del problema en el sistema, como hemos visto.
"La estructura total de la jurisprudencia sblo se puede determinar desde el
problema", segin Viehweg?®. La jurisprudencia actia t6picamente dentro del propio
sisterna juridico, moviéndose en un "sistema abierto en €l que el punto de vista no

. 24
esta adoptado de antemano ?

En la Retdrica encontramos otro modelo clasico de argumentacién activa,
podriamos decir que de origen tan antiguo como los propios razonamientos
dialécticos de Aristoteles. Su maximo exponente, Perelman, desarrolla en su obra

250
central®

Traité de 1" argumentation. La nouvelle rhetorique, esta forma de razonar
adaptada al ambito juridico. Un "razonamiento juridico, que vendria a ser el
paradigma del razonamiento practico”, o una confirmacion o prueba de lo que se

supone en el razonamiento practico.

En nltima instancia los argumentos retdricos, que persiguen un interés ldgico

en vez de psicolégico, mas que poner de manifiesto verdades evidentes, quicren

*SVIEHWEG, Th.: Tépica y jurisprudencia (trad. de Diez Picazo, prélogo de Garcia
de Enterria), Taurus, Madrid, 1964, p 130

V, también, para este tema: RECASENS SICHES,L.. Nueva filosofia de la
interpretacion del derecho, Dianoia, México, 1956; y ESSER,].: Principio y norma en ia
colaboracion jurisprudencial del derecho privado (trad. de E. Valenti), Bosch,
Barcelona, 1961

*ATIENZA M. bidem, p 55
#OpPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de Iz argumentacion. La

nueva retorica (titulo original Traité de " argumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast.
de J. Sevilla Muiioz), Gredos, Madrid, 1989
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mostrar el "caricter razonable" de una decision obtenida por medio de .la

<. 251
argumentacion” .

8.4 LA APORTACION DE ROBERT ALEXY
£

Desde los lugares comunes™* de la Toépica hasta el concepto de coherencia®”
en Maccormick, la argumentacién préctica de Alexy sigue un hilo conductor que
transita a través de las ideas de universalidad, justicia, pretensién de correccitn,
participacion, consenso y procedimiento. En el fondo se trasluce la idea de que existe
la mejor de las respuestas posibles a un caso, que es cuestion de grados acercarse
mas o menos a ¢lla y que el modelo a seguir incluye una base argumental de caracter

moral o practico.

Sobre la critica comstructiva a la filosofia analitica funda Alexy las
posibilidades del lenguaje. Las intenciones y los contenidos tienen su origen

filosofico-juridico en estas corrientes de pensamiento y autores que hemos revisado.

El autor formularé asf su idea de argumentacién practica sobre la base de esas

conclusiones.

#ly. también, para este tema, PERELMAN, Ch. y OLBRECHT-TYTECA L.:

"Logique et Rhetorique" en Revue Philosophique de la France et de 1" Etranger, Paris, 1950
BYy. VIEHWEG, Th.: Tépica y jurisprudencia. .., cit.

’MACCORMICK,N.: "Coherence in Legal Justification” en Weinberger-
Festschrift, 1984, pp 38 y ss
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1. El lenguaje de la moral no se resume en una descripcion de objetos, o

propiedades de objetos, empfricas, o no.

2. Que el discurso moral es una actividad guiada por reglas, quedando por

determinar su formulacion, analisis, justificacion y fundamentacion.

3. Esta actividad, aunque no es equiparable al ambito cientifico, puede

considerarse racional de pleno derecho.

4. Podemos diferenciar claramente una parte analitica del discurso y de sus

reglas y una parte normativa.

5. Existe lo que se llama formas de argumento no identificables con las reglas

proptamente dichas®™*,

6. Sobre una deseable idea de generalizacion de las proposiciones normativas,

estas son desde luego universalizables.

Estas conclusiones, cuando menos discutibles, no recogen buena parte de las
objeciones que se le hacen a un lenguaje con estas pretensiones de racionalidad y
universalidad. El autor las ha tomado mas como presupuestos de su plan de

argumentacién que como condiciones a fundamentar exhaustivamente®”.

MALEXY,R.: Ibidem, p 110

*%Esta actitud es uno de ios puntos que hemos considerado objeto de réplica (V. el

cap. correspondiente a Critica)
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CAPITULO 9
ARGUMENTACION JURIDICA

9.1 NOCION DE ARGUMENTACION JURIDICA

9.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

9.3  VARIABLES HISTORICAS Y METODOLOGICAS DE
LA ARGUMENTACION JURIDICA

La argumentacion juridica es el lenguaje del Derecho resultante de una
aplicacion actual de reglas y principios a la solucion de los conflictos tedricos y

practicos que la sociedad se plantea en el ambito del propio Derecho 26

Pretende otorgar un plus de racionalidad y eficacia al frio concurso de las
normas en el debate de los problemas jurisdiccionales de los sujetos de Derecho, al
tiempo que otorga la necesaria versatilidad a sus administradores a la hora aplicar los

recursos que le son propios.

Si bien su campo de accién propio va de la intencién de los legisladores a la

decision de los jueces, tanto en la hermenéutica como en la dogmatica juridicas y en

B Definicion que ya adelantdbamos en la introduccién como compatible con el

planteamiento de Alexy
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la propia valoracion social de las acciones de unos y de otros, se manifiesta el talante

argumentativo de la sociedad moderna.

La actualidad de la argumentaciéon juridica se aparece a la sociedad
democritica como un dltimo esfuerzo por ofrecer un Derecho justo, motivado y
razonable™’, hasta tanto sea posible, combinando la complejidad de las interacciones

humanas y sus derechos con el rigor y la metodologia mas elaboradas.

9.1 NOCION DE ARGUMENTACION JURIDICA

Hemos visto ya que el ambito de desarrollo del discurso es cada vez mas
ptural, como lo es la propia sociedad a la que sirve. La argumentacion juridica, hoy,
no puede entenderse Unicamente como una metodologia para resolver conflictos
sociales. Su papel estd también en el campo de la critica y 1a investigacién social de
todos aquellos fenémenos susceptibles de una solucién mas o menos coactiva, més o

menos vinculante; es decir de una solucidn juridica.

Podemos diferenciar, al menos, dos conceptos de argumentacién juridica: o,
bien, la metodologia aplicativa de reglas y principios confrontada con los hechos en
cuestion y utilizando una mecanica procedimental como la que propone Alexy u
otros; o, bien, un concepto mas complejo que incluye la eleccion del propio modelo
(modelo de principios, modelo de reglas, orientacién moralista, orientacion

positivista, etc.), para luego aplicar al procedimiento, o no. El primer modelo utiliza

#7Cfr. nota ut supra n°5.
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el tejido juridico como referencia para un posterior actuacion argumental; €s decir,
una fase pasiva seguida de una fase activa. En cambio, €l segundo modelo estaria
constituido por una séla fase activa, que consistiria en identificar o reconocer el
problema dentro del ordenamiento. En ltima instancia, de lo que se trata es de un
modelo cqr)orético25 8 que pone el sistema a disposicién del problema, frente a un

modelo sistemdtico™, que ha de encajar el problema en el sistema.

Por ofra parte, aunque en Alexy no encontramos una separacion explicita
entre lo que entiende por argumentacién juridica y lo que entiende por discurso
juridico, puede inferirse por el diferente contexto en que los ubica que no son
términos equivalentes. En tanto el discurso puede entenderse como construccion
teérica disponible para su utilizacién en el dmbito del debate juridico alli donde se
produzca, la argumentacion juridica representaria la parte activa del debate, es decir,
la pretensi6n de intervenir, modificar (argumentar) desde una situacién de partida
que incluye la eleccién de unas normas y la aplicacién de un procedimiento (en

definitiva, el uso del discurso)%o.

8y . VIEHWEG,T.: Tdpica y jurisprudencia,(trad. de Diez Picazo. Prélogo de
Garcia de Enterria), Taurus, Madrid, 1964

¥V, LUHMANN,N.: Sistema juridico y dogmatica juridica (trad. de 1. de Otto),
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983

MGIL CREMADES,J.].: "Razén practica y razén juridica”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, 1977 (017), pp 1-41; PATTARO,E.: "Modelos de razén y tipos de razén
juridica”, en Estudios de Deusto, 1989, V., 37 (2), pp 423 y ss; OSUNA FERNANDEZ-
LARGO,A.: "La razon préctica y la legitimacion del derecho”, en Estudios filoséficos, 1988,
(37), 9-12

102



9.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

La necesidad de dar respuesta tanto a los casos clasicos, o en la terminologia
de Aarnio, rutinarios™, como a aquellos mas complicados, hace que la
argumentacion pase de ser un proceso de simple deduccion a un debate complejo
donde hay que tener en cuenta a los actores, a los hechos y a todo tercero

susceptible de ser, no ya sujeto de derecho, sino posible sujeto de argumentacion.

En los casos simples las resoluciones toman la forma de inferencias, méis o
menos complejas, pero el eje central del argumento tiene caracter mas deductivo que
interpretativo. Puede tratar aspectos eminentemente ficticos y hasta cierto punto
evidenciables mediante un proceso argumentativo simple, que no se sale de lo que se

llama justificacion interna en la terminologia de Wréblewski*®.

En estos casos la justificacion interna puede decirse que es una cuestion de
logica. Podrian ser resueltos con un silogismo igualmente simple del que vendria a
deducirse una aplicacion derivada de una norma general a un hecho, o supuesto de

hecho, dado.

Se trataria de un "silogismo judicial” o "silogismo juridico" en su forma mas

simple:*®

*IAARNIO,A.: Lo Racional como Razonable, p 23

%2WROBLEWSKI,].: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en
Rechtstheorie, nim, 5, 1974, pp 3346

*ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p

40
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Ax Px -> 0Qx
Pa
0Qa

La primera premisa avisa de una situacion en que x (variable de individuo)
del que se predica P, se encuentran en condicién de obligacion respecto a las

consecuencias, O. E’

La segunda premisa habla del hecho en que interviene €l individuo (a) del que

se predica algo (P).

La conclusion determina que efectivamente se le debe aplicar a a lo obligado

por la norma.

Lo habitual, en la prictica, es que los casos sean mas complejos y, ademas,
se precise dar cuenta y razén de las propias normas a aplicar. Esto descarta la
reconstruibilidad del silogismo judicial, al tratarse por lo comin de un tipo de

articulacién entimematica.

Estariamos entonces en la argumentacién juridica ordinaria, que ha de
abordar el campo de la justificacion externa, o lo que es lo mismo, de la validacién
de las premisas utilizadas. E] ambito de la 16gica juridica estaria rebasado por el de la
argumentacién juridica. Bobbio®® distingue dentro de aquella entre Idgica del

Derecho, que se ocuparia de la estructura légica de las normas, y la Idgica de los

¥4 fr. BOBBIO,N. y CONTE,A.: Derecho y légica. Bibliografia de la lbgica
Juridica (1936-1960), Centro de Estudios Filoséficos, UNAM, México, 1965
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juristas, que se ocupa del andlisis de las argumentaciones te6rico-practicas de los

juristas y otros administradores del derecho.

En Klug®® vemos una aplicacién ortodoxa de la Iégica juridica (como parte
de 1a 16gica general) al tratamiento de las cuestiones juridicas, distinguiendo entre lo
que seria una forma standar del razonamiento juridico, equivalente al silogismo
juridico y los argumentos especiales de la l6gica juridica, entre los que se
encontrarian los argumentos interpretativosm, que no son elementos 16gicos, sino

herramientas de la 16gica aplicativa.

George H. von Wright da un paso mas y en su Deontic Logicz(ﬂ se plantea
una logica propia del derecho o logica detntica, a la que se deben los razopamientos
juridicos. Estos, por su parte, son desdoblados por Kalinowski>*® en razonamientos
de coaccién intelectual o propiamente lbgicos, de persuasiéon o retdricos y los
juridicos propiamente dichos. Considera que el derecho no debe nutrirse sélo de

razonamientos de logica juridica sino que debe acompatfiarse de todas aquellas reglas

*Ctr.KLUG,U.: Légica juridica (Juristische Logik, trad. de J.C. Gardella), Temis,
Bogota, 1990

5 Ibidem, p 196 ["Como argumentos interpretativos se han de entender aqui las
formas de argumentacién que sirven para establecer aquellas tesis juridicas partiendo de las
cuales pueden después efectuarse deducciones conforme a los principios de la légica
juridica"]

%7Cfr WRIGHT,G.H. von.: Logica deontica (Deontic Logic, 1951, trad. J.

Rodriguez Marin), Cuadernos Teorema, Valencia, 1979

%8Cfr. KALINOWSKLG.: Imroduccion a la légica juridica. Elementos de
semantica juridica, logica de las normas y logica juridica (Introduction a la légique
Jjuridique, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1965, trad. de J.A. Csaubdn),
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1973
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extrafégicas o de interpretacién que son las que dan el verdadero sentido a la

. 269
argumentaciéon” .

93 VARIABLES HISTORICAS Y METODOLOGICAS DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA

Los conceptos, modelos y autores en los que se refleja el planteamiento de
Alexy son en buena medida los revisados para la argumentacién prictica, junto a
otros mas cercanos en el tiempo, contemporaneos e incluso coparticipes con €l de

algunos de estos conceptos en trabajos conjuntos.

La Tgpica, y en particular su méaximo defensor, Viehweg, defiende un
concepto de derecho insistematizable con un modelo argumental abierto, recogiendo

el criterio clasico: una fechné del pensamiento de problemas.

El método axiomético-deductivo™ ™ no seria acorde con una disciplina en que
el problema es el que debe suministrar el criterio de aplicacion. La pretensién de
dotar a la argumentacién de este método llevaria a un cientificismo cuyas
consecuencias serian la axiomatizacién del derecho y la practica imposibilidad de

interpretar las normas.

*®Ibidem, p 146 [V. en concreto, "El raciocinio juridico”, p 146, y "aplicacién del
derecho y silogismo juridico”, pp 179 y ss]

21r0Vif:hvw:g atribuye su origen a HILBERT ,(David) y su Grundlagen der Geometrie
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A través de los topos esta linea de pensamiento encuentra cauces apropiados,
aunque no definitivos, como para posibilitar una argumentacion rica y activa que

persigue fundamentalmente "un ordenamiento justo desde la propia idea de justicia”.

Ei campo aplicativo para la argumentacién que la topica propicia es innegable
y esta es la idea que recoge Alexy, si bien considere que la mayor parte de estos
topoi catalogados son de tal grado de generalidad que son inaplicables de hecho a las
situaciones ordinarias®’’. En concreto esta generalidad supone que "no se diferencia
entre las distintas premisas que se utilizan en las fundamentaciones juridicas”,
alcanzando la mixima vaguedad en expresiones como la de Struck, "la ley es un

w272

topos entre otros"“'". La evolucién posterior de esta corriente no la rehabilita como

. s s . p . : : sa 273
método de argumentacién sino mas bien como campo de investigacion”® .

En la Retdrica recupera Alexy un concepto de argumentacion mas elaborado.
Por primera vez aparece un criterio que serd en cierto modo similar a la situacion
ideal de didlogo habermasiana, el auditorio universal o foro limite de contraste de
los argumentos. El auditorio es el conjunto de aquellos sobre los que quiere influir el
orador por medio de su argumentacién. Argumentir supone adaptarse a las
exigencias de este auditorio mediante razonamientos eficaces y vdlidos en tal grado

que determinen su propia fuerza. Fuerza que le viene, por cierto, de su conveniencia

*ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 40 y 41

*PSTRUCK,G.: Topische Jurisprudenz, Frankfurt a. Main, 1971, p 7

Py para este tema, BALLVEG,0.: Rechiswissenschaft und Jurisprudenz, Helbing-
Lichtenhahn, Basel, 1970; HAFT,F.; Juristische Rhetorik (3? edicién), 1985;
RODINGEN,H.: Pragmatik der juristischen Argumentation was Gesetze anrichten und was
rechtens ist, Freiburg/Miinchen, 1977
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a la regla de justicia: lo que en cierta situacién ha podido convencer parecera

convincente en una situacién analoga.

Sin embargo, la retérica, que busca soluciones justas, no busca sin embargo
soluciones Gnicas. En la argumentacion juridica resulta dificil el acuerdo entre partes,
dejando una campo de controversia que en tltima instancia es cublerto con una

Loy, . . 274
decision por via de autoridad™ .

La nocién de argumentacién de Perelman, supeditada al auditorio, es mas
controvertida. Gianformaggio?'75 considera que tiene dos interpretaciones diferentes:
que un buen argumento ante el auditorio es el avalado por la seriedad y buena fe; o
bien, que argumenta frente al auditorio quien no argumenta ad hominem, lo que
implica no sélo la correccion del procedimiento, sino una evidencia de las premisas

utilizadas.

Sobre este concepto vago rescata Alexy un tipo de argumentacion basado en

unas coordenadas (el auditorio) que sélo existiria para quien lo reconoce como tal 278,

para quien no lo reconoce asi, es un auditorio particular.

Una racionalidad del fin, siendo "el fin de la ética la eliminacién practica de

w277

conflictos"”"", es lo que sugiere la ética constructivista. La Escuela de Erlangen y su

*PERELMAN,Ch.: La légica juridica y la nueva retérica, p 232

"PGIANFORMAGGIO,L.: Gli argomenti di Perelman: dalla newralita dello
scienziato all " imparzialita del guidice, Edizione di Comunita, Milano, 1973, p 218

YSALEXY,R.: Ibidem, p 162

*"SCHWEMMER,O.: Philosophie der Praxis, Frankfurt a. Main, 1971, p 20
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mentor Lorenzen proponen la aplicacién de este método constructivista al campo de

la ética y la base son sus reglas del didlogo para la construccién de la 16gica 7

Tanto las fundamentaciones como el propio lenguaje de las fundamentaciones
han de ser objeto de revision””, si queremos movernos en los terrenos seguros de la
argumentacién. Este concepto desarrollado por Lorenzen y Schwemmer”®, si bien
propone un uso comin de las palabras y el propio método para llevarlo a cabo, "no
dice que palabras hay que emplear ni que pasos son admisibles u obligatorios”, segin

Ahe:xyzs1 .

Con Toulmin se introduce un concepto de argumentacion que esta presente en
nuestros modos de comportamiento. Antes de tener pretensiones de argumentar ya
argumentamos. Dar razones en favor de lo que hacemos o pensamos es una
condicién humana y esta accion no se puede constrefiir al campo de la logica, que no
puede dar cuenta sensu estricto sino de los argumentos matematicos. Pero la

realidad, nuestra realidad, es mas amplia: una proposicién es verdadera si para la

28] ORENZEN,P.: Pensamiento metédico (Methodisches Denken, trad. de E.
Garzon Valdés), Sur, Buenos Aires, 1973, p29y ss

*®ALEXY,R.: Ibidem, p 144

0] ORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und
Wissenschafistheorie, Mannheim/Wien/Ziirich, 1973

La idea de eliminacion pacifica de conflictos podria conectar perfectamente con la
pragmatica universal de Habermas y con su raiz filoséfica matriz, la accion comunicativa,
como uno de los elementos clave en la comprension de la racionalidad. Alexy ve en este
punto de vista un enclave no desdefiable para una teoria de la argumentacioén juridica que
incluye ambas nociones como presupuesto de racionalidad, universalidad y buen fin,
caracteristico de un discurso de la razén moral.

BIALEXY R.: Ibidem, p 145

109



misma se¢ pueden dar ademas buenas razones™™, ;por qué entonces emplear como
paradigmas de nuestras razones un modelo que no las incluye en absoluto?. La légiﬁa
idealizada debe cambiarse por una légica practica u operativa283, que tiene su campo
de expresi6n mas acorde precisamente en los litigios juridicos, donde pueden

confrontarse los razonamientos con unas coordenadas establecidas por un ente ideal:

el tribunal de la razdn284. @

Por otra parte, ademas de los argumentos analiticos, (0 mas bien sobre todo),
en la practica 1o que se dan son argumentos substanciales (substancial arguments285)
donde el paso de las premisas a la conclusién no esti claro. El que no se dé la
necesidad de la conclusién no es dbice, segin Toulmin, para que un argumento
pueda ser perfectamente vélido. Es lo que otros autores, y parece que el mismo

Toulmin en sus obras posterioresm, reconoce como argumentos formales y no

formales.

#2TOULMIN,S.E.: EI puesto de la razén en la ética {An examination of the Place of
Reason in Ethics, Cambridge, 1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979

“TOULMIN,S.E.: The Use of Argument, Cambridge Universiy Press, 1958, p 7

¥ tbidem, p8
Este concepto recuerda en alguna medida al auditorio universal de Perelman, si bien,
en aquel tenia unas caracteristicas de sujeto de la argumentacion a la que ésta debia adaptarse
y en este caso se trata de un organo juzgador inerte, a medio camino de la comunidad ideal
de didlogo habermasiana. Serd otro punto de contacto con la teoria de la argumentacién
juridica de Alexy, en lo que ésta tiene de ideal.

5 bidem, pp 125y 126

2Cfr. TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New
York, 1984
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Toulmin reserva a la argumentacién juridica (y a su debate real en los
tribunales) un papel fundamental para esta argumentacion material. Si bien la
considera una parte esencial de un esquema general de argumentacién, es
preeminente su posicién como campo de analisis de argumentos. Aunque finalmente,
es en la propia interacci6n humana donde se producen los verdaderos debates l6gico-

formales y l(’)gico-materialesm.

Alexy, a pesar de que critica el procedimiento empirico-definitorio 8 de
fundamentacion de las reglas morales de Toulmin, y en concreto la debilidad de su

regla fundamental "evita el sufrimiento evitable"**’

porque seria un término
impreciso susceptible a su vez de ser definido, asi como la existencia de lo que llama
regla valorativa de inferencia®®, considera ampliamente aprovechable el

planteamiento general291 del autor.

La concepcién de argumentacion juridica de Maccormick pese a provenir de
la tradicion del common law, de origen cercanc en Hart y lejano en Hume,

aparentemente distante de la de nuestro autor, viene a tener de hecho con la de éste

®'Cfr. JANIK,A. y TOULMIN,S E.: Wingenstein's Vienna, Touchstone, New York,
1973

Estos autores llevan a cabo, sobre la base del concepto witigensteniano de los juegos
del lenguaje, una peculiar critica al formalismo en detrimento del lenguaje natural.

V.también para este tema, TOULMIN,S.E.: Human Understanding, Princeton, 1972

8ALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 100
 Ibidem, p 101

*XCfr. HARE R M.: An Examinations of the Place of Reasons in Ethics. By Stephen
Edelson Toulmin, en "Philosophical Quarterty”, 1 (1950/51), pp 371-374; y PIKE,N.: Rules
of Inference in Moral Reasoning, en "Mind" 70 (1961), pp 391-399

* videm, p 102
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bastantes similitudes. Ms préactica o cercana a la practica la de Maccormick, mas

tedrica la de Alexy.

Maccormick aporta una teoria de la argumentacion jurictica292 equidistante del

Y L . 293
irracionalismo de Ross y del ultrarracionalismo de Dworkin

, con un profundo
contenido moral que en el fondo es lo que determina la obligacion de los jueces de
aceptar la regla de reconocimiento y encuadra en el marco general de que la
argumentacion juridica tiene esencialmente una funcién de justificacion. Algo que
conecta perfectamente con la idea de un razonamiento bajo los auspicios de la

. sz P 2 P 294
motivacién como necesidad, en la teoria de la argumentacion juridica de Alexy ™.

Esta teoria queda gravada en buena parte por un componente l6gico-material

en cuanto al método, e ideoldgico-moral en cuanto al contenido.

La fundamentacién del lenguaje de la moral surgida de la revision de
conceptos como el juego del lenguaje de Wittgenstein, o los actos de habla de

Austin™’, sugieren un campo operativo muy activo para un lenguaje moral. La

*?MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,

1978

Buena parte de su teoriz ya se anticipa en esta obra, que serd posteriormente
reelaborada como contestacion a diversas criticas:

V. MACCORMICK,N.: "The Limits of Reason and the Infinity of Argument”
(Réplica a H.Haakonssen), A.R.S.P. n°® 67, 1981

MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr.
Wilson", Legal Studies, n° 2, 1982, pp 286-290

*BATIENZA,M.: Ibidem, p 153

P*ALEXY R.: recension de N. MacCormick”, "Legal reasoning and Legal Theory"
en Rechistheorie, n® 11, 1980, Cuaderno 1, pp 120-128
*SAUSTIN,J.; Como hacer cosas con palabras (How to do things with Words,
London, Oxford, New York, 1962, trad. de G.R. Carri6 y E.A. Rabossi), Paidos,
Barcelona, 1982
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obtencion de reglas para este razonamiento préctico, matriz del futuro razonamiento
juridico, provenientes del propio analisis de las expresiones morales, la obtiene de
Hare y de su concepto de la ética como "el estudio logico del lenguaje de la
moral"**®. La posibilidad de universabilidad de las expresiones valorativas, recogidas

7 es fundamental para delimitar el espacio de

en el principio de universabilidad
validez de la argumentacién no cientifica ni puramente l6gica, que tiene sus otras
coordenadas en el concepto de generalizabilidad de Baier™®, sobre el supuesto de que
"la mejor accién es la que estd apoyada en mejores razones”, lo que constituye de

cara a una futura teoria de la argumentacion juridica un punto de vista moral ( moral

point of view) afortunado.

La consistencia de la pretensién de verdad en la comunicacion, de la teoria, la
lleva a cabo Alexy a través de la fundamentacién y conjuncién que aporta la teoria
consensuazl de Habermas, junto a la metodologia "purista" de la Escuela de

Earlangen, que se cuestiona hasta el lenguaje incuestionado.

En fin, el ingrediente de fundamentacion pre-juridico lo aportan los puntos de
vista de la justicia de la tépica, de la racionalidad versus realidad dependiendo del
auditorio de la retdrica, y de las necesidades coyunturales de la teoria de la
argumentacion juridica de hoy: justificacion, coherencia, integralidad en la cultura,

etc., de Maccormick, Peczenick, Aarnio y otros.

*SHARE, R.M.: The Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952, p 1L, y
HARE, R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963

7 . . . . . - s
*7Emendemos que este término deberia traducirse por universalizabilidad y no por

universabilidad. (N. del A.)

*®BAIER,K.: The Moral Point of View, Itaca, London, 1958
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SEGUNDA PARTE

EL CONTEXTO FILOSOFICO-JURIDICO DE LA ARGUMENTACION
EN ROBERT ALEXY
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10.1
10.2
10.3

10.4

CAPITULO 10
JUSTIFICACION

LA FUNDAMENTACION DEL METODO JURIDICO

RESPUESTA A LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD
IDEAS PARA ENCUADRAR LA ARGUMENTACION JURIDICA EN UN
MARCO DE JUSTIFICACION MAS AMPLIO

NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
ACORDE AL DEBATE METODOLOGICO ACTUAL

La teoria de ia argumentacién de Alexy nos parece que cumple al menos

cinco condiciones, que le dan sentido, oportunidad y razén de ser en el espacio

interpretativo y metodolégico-juridico de este final de siglo.

Pretende un desarrollo de la argumentacion juridica, o lo que es lo mismo, ir

un paso mas adelante en la fundamentacién del método juridico. Dar respuesta a las

actuales, y a veces urgentes, demandas de la sociedad. Encuadrar la argumentacién

juridica en un marco de justificacién mas amplio, que incluye preguntas nuevas a la

idea de realidad social, de ética y del propio derecho. Aspira a abrir un campo para

la investigacién en materia de nuevas razones y, desde luego, mas complejas

justificaciones a los problemas del observador (el ciudadano comfn} y del
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participante (el juez). Por dltimo, quiere cubrir la necesidad de una teoria de la

argumentacion juridica racional en la discusién metodoldgica actual.

10.1 LA FUNDAMENTACION DEL METODO JURIDICO
La evolucion de la metodologia juridica discurre paralela a la propia

., . . N . . 299
evolucion de otros intereses sociales: cientificos, culturales, de identidad, etc™ .

El nivel de madurez de la investigacion en el plano de la argumentacion
juridica de nuestro tiempo no ha de contentarse con arreglo al lugar que teéricamente
le corresponde en un sistema juridico dado, sino que ha de dar también una respuesta
"social”, al menos en todas aquellas circunstancias mis o menos comprometidas que
se salen del cauce rutinario del ordenamiento. En este sentido, ademas de la ley, la
dogmética y el precedente, la argumentacién juridica ha de dar cuenta a la
expectativa social generada, orientindose mdas hacia la necesidad de una buena

justificacién que a la ortodoxia en la aplicacién del codigo vigente.

En este sentido, la aportacién de la argumentacién juridica de Robert Alexy
es manifiesta. Sin renunciar a la ortodoxia que supone la fidelidad al ordenamiento,
su propuesta pretende cubrir todo el campo de actualidad, real o virtual, en que el

derecho se ve impelido a pronunciarse.

**ITURMENDI MORALES,J.: Una aproximacion a los problemas del método juridico
desde la filosofia del derecho [Separata de Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia
Juridica en memoria y homenaje al catedritico Legaz y Lacambra], Centro de Estudios
Constitucionales, Facultad de Derecho de la U.C.M., Madrid 1983, pp 571-608
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En general, las actuales teorfas de la argumentacion juridica vienen a recoger
la vieja aspiracién de fundamentacién del método juridico, habitualmente mas
discutido y discutible que el propio objeto del derecho. Nos referimos a las de

Aarnio, Peczenick y Maccormick eSpecialrnente3°°.

La necesidad de dar respuestas, no solo cada vez mds precisas, sino mas
justificables, ha propiciado el desarrollo de estas modernas teorias, entre las que se
encuentra la de Alexy, de gran complejidad en la elaboracién de propuestas que

intenten dar cuenta de fondo y forma de las cuestiones juridicas deliberativas.

Como ya hemos tenido ocasién de mencionar aqui, los méaximos Grganos
jurisdiccionales de las sociedades modernas dan al derecho la prerrogativa de superar
los contornos de la ley, no para incurrir en déficits de injusticia de la mano de la
sublegalidad o de la supralegalidad, sino precisamente para no librarse ante la propia

sociedad de ofrecer una justificacion legal, juridica y, ademads, social ™.

Esta idea de dar respuesta a los nuevos retos de la sociedad viene de la mano
de la propuesta de Habermas en torno al papel que le cabe al discurso practico
racional en este asunto. Parte (contra los no cognitivistas) de que las cuestiones

practicas pueden ser debatidas racionmalmente, evitando la vieja pretension de

*WADOMEIT K.: Introduccion a la Teoria del Derecho: logica normativa, teoria del
método, politologia juridica [trad., cast., de E. Bacigalupo], Civitas, Madrid, 1984, [el autor
se plantea si podemos hablar con propiedad de un método juridico], pp 130 y ss

MALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho, p 21. Alexy afirma que quien
desee responder a la pregunta de cual es el concepto de derecho correcto o adecuado tiene
que relacionar tres elementos: "El de la legalidad conforme al ordenamiento, el de la
eficacia social y el de la correccién material”.
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ontolbgistas y naturalistas de reducir la ortodoxia normativa al ambito de verdad.
Mantiene el criterio de que "las innegables diferencias entre la l6gica de la
argumentacién teérica y de la argumentacién practica no son tales como para
desterrar a esta viltima del ambito de la racionalidad, y que las cuestiones practico-
morales pueden ser decididas mediante razén, (concretamente) mediante la fuerza del

mejor argumento w302

Seglin esto, las pretensiones de rectitud estarfan explicitas en los distintos
modos de comunicacién basados en las condiciones de habla consensual. Sobre esta
premisa se construye la teoria de la argumentacion juridica de Alexy, es decir, sobre
la base de que desde el derecho actual se puede llegar a una comprensién méas amplia
de lo social (en cuanto a su intencién) y dar respuestas con pretensiones de verdad
(en la metodologia). En cualquier caso, bien puede decirse que si no esta concluso €l

planteamiento, al menos esta bastante delimitada la idea.

10.2 RESPUESTA A LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD

El desarrollo del pensamiento cientifico y tecnolégico y la apertura, mis o
menos forzada de la mentalidad social respecto a cuestiones pendientes del ambito
de lo tradicionalmente intocable; cuestiones de bioética, moral individual versus
moral social, etc., hacen que el derecho, en su ambito de aplicacién, se sienta no

s6lo desbordado por la realidad, sino urgido a dar respuestas rapidas y contundentes

32MACCARTHY,Th.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas (The Critical Theory
of Jiirgen Habermas, trad. M. Jiménez Redondo), Tecnos, Madrid, 1987, p 360
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desde una mis que probable inmadurez histérica. Es lo que Habermas lama

Juridificacion de la sociedad.

El 4mbito argumental del derecho se convierte en esta tesitura en asunto
clave, tanto para dar una respuesta razonada aceptable, como para que alrededor de
la misma se pueda seguir articulando nuevo tejido juridico. En definitiva, en este
estado de hiperactividad, es precisamente la parte mas activa del derecho: la de la
tentativa de las respuestas previas de la argumentacion, la que mayor representacion
y responsabilidad ante la sociedad le cabe. Esto lleva a conflictos en el espacio de lo
que llama mundo de la vida, cuando los 4mbitos de accién comunicativamente
estructurados quedan transformados en ambitos formalmente realizados: en esto

consiste la Verrechtichung, regulacién juridica o jurificacién’.

En definitiva puede decirse que es un asunto del derecho contra el derecho*.
Cuanto mas densa se hace Ia red de garantias institucionalizadas del estado social,
mas visibles se hacen ambivalencias de otro tipo motivadas por la juridificacion™™.
"En otras palabras, es la propia forma juridico-burocratica de tratar
auministrativamente ciertos problemas lo que que acaba estorbando su solucién.
Puede, entre otras cosas, obligar a una redefinicién de situaciones existenciales en

unos términos que resultan contraproducentes”>%,

*®MACCARTHY,Th.: Ibidem, p 475
YN, del A.)

30S'HABERMAS,J .: Teoria de la accion comunicativa (Theorie des kommunikativen

Handelns, trad. de M. Giménez), Taurus, Madrid, 1987, pp 532 y ss

*®MACCARTHY, Th.: Ibidem, p 476
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Desde un punto de vista estructural Ia teoria de la argumentacion juridica de
Alexy aborda una triple funcién: analitica o de investigacién de la estructura de los
argumentos, normativa o de andlisis de las normas, y descriptiva o de estudio de los
complementos de tipo empirico que la acompaﬁan307; aunque dado el caracter

. - . . . . 308
eminentemente tedrico podria catalogarse su teoria de analitico-normativa™ .

El objeto de 1a teoria es, segiin el autor, "la elaboracién de un procedimiento

que asegure la racionalidad de la aplicacion det derecho” s

La cuestién es si dicha teoria tiene una verdadera utilidad social. Tuori pone
en tela de juicio que los discursos practico-morales proporcionados por la €tica
discursiva sean realmente qtiles, toda vez que les faltaria el ingrediente de "la

formacién de la voluntad general w30,

Por otro lado, y dado que la aplicacién del derecho estd orientada no solo a
argumentar sino también a decidir, quedaria limitada su aplicacién, ya que, segin

reconoce el propio Alexy, el procedimiento discursivo es més una cuestion hipotética

TALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 178 y ss

BAARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK,A.: "The Foundation of Legal
reasoning”, en Rechtstheorie, n°. 12, 1981, pp 133-158, 257-279 y 423-448

ALEXY,R.: "Sistema Jjuridico y razoén préctica”, p 174

Cfr. también, NEUMANN,U.: Juristische Argumentationslehre, Darmstadt, 1986;
AARNIO A .. Lo Racional como Razonable, (Titulo original en inglés: The Rational as
Reasonable. A Treatise on Legal Justification, D. Reidel Publishing Company, 1987, version
castellana de E.Garzén Valdés y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991

3104 ARNIO,A . Lo Racional como Razonable..., cit.
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311 De esta manera no se produciria una ventaja aplicativa

que de realizacion practica
al pasar de una instancia monologica (el espectador imparcial de Maccormick) a otra
dialégica (comunidad ideal de didlogo), quedando la postura del autor a medio

. - . e s 312
camino entre el decisionismo y el cognoscitivismo™ ™.

Abundando en el punto anterior, el aparente mantenimiento en el plano de lo
discursivamente posible en que se enmarca la teoria, no le restaria pese a todo un
valor practico. Lo que Alexy pretende es llegar a un 4mbito de solucién que en el
mundo real reconoce que no es univoca, aunque si deseable que lo fuera. A partir de
ese campo de posibilidad el tribunal o el juez tienen un margen de aplicacion del

resultado obtenido, pero no la inexcusable aplicacion del resultado”".

3V ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p

229

312 ar - . o s
Creemos que esta critica de Atienza no tiene en cuenta que €l paso de la decision

(inexcusable por otra parte en todo procedimiento institucionalizado donde se juzga o ejecuta
un asunto juridico), es compiemento de la argumentacién, pero no forma propiamente parte
de ella. En otras palabras, el que el proceso argumentativo sea puramente tedrico, e incluso
ideal, no minimiza su aplicabilidad practica. (N. del A.)

33 AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable. .., pp 154 y ss

El autor analiza las dificultades surgidas del margen de desacuerdo que normalmente
se produce en el tramo final de la
interpretacion.

MACCORMICK.N.: Legal Reasoning and Legal Theory, pp 195y ss

El autor propone que la decisiéon que le viene marcada al juez por los principios de
universalidad, consecuencia y coherencia, debe constrefiirse finalmente al criterio
consecuencialista.

MACCORMICK,N. and WEINBERGER,O.: An Institutional Theory of Law: New
Approaches to Legal Positivism, Reidel Publishing Company,
Doordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo, 22 ed. 1992, p 201

Analizan Maccormick y Weinberger el ambito operativo del razonamiento legal
dentro de los limites de la racionalidad.
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Robert Alexy ha pretendido un modelo de argumentacién que, aunque, €l
mismo reconoce que es uno entre los posibles, puede dar respuesta a estas cuestiones
que se debaten en una sociedad moderna y deseosa de cambios y revisiones
profundas. Y, si no ha acertado con el modelo, si cree, al menos, que la idea es

rescatable para futuras investigaciones.

é?

103 IDEAS PARA ENCUADRAR LA ARGUMENTACION JUR{DICA EN UN
MARCO DE JUSTIFICACION MAS AMPLIO

La sociedad actual necesita respuestas respecto a la moral social, enmarcadas

¢n el ordenamiento, pero sobre todo, matizadas.

La tarea previa de la argumentacion juridica hoy es proporcionar razones ain
en las fronteras del derecho, es decir, alli donde el juez o el administrador del
derecho aplicado se siente desasistido del manual de la dogmitica o del corpus

juridico codificado.

Los sistemas juridicos occidentales se sitian hoy entre dos tendencias: el
constitucionalismo y el legalismo, como limites conceptuales de un ordenamiento de
caracter democratico’ . Cuando estas posturas se acentian se podria llegar por la via

del constitucionalismo a lo que consideraba “tirania de los valores">” C.

*“WROBLEWSKI,J.: Constitucion y teoria general de la interpretacién juridica

[trad., de A. Azurza, revision y notas de J. Igartua Salaverria], Civitas, Madrid, 1988

JSCHMITT,C.: "Die Tyrannei der Werte" en Sikularisation und Utopie fiir E.
Forsthoff, Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia, 1967, pp 37 y ss (Nota n° 6 de ALEXY R.:
"Sistema juridico y razén practica”, p 160)

V, también, HARTMANN,N.: Ethik, Berlin/Leipzig, 1926
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Schmitt, en una concrecién exagerada, que encierra una critica al peso excesivo que
puede cargar las argumentaciones juridicas cuando se juzga en un marco de sobre-

salvaguarda de los valores fundamentales.

Este "orden objetivo de valores” tales como la libertad, dignidad, igualdad,
Estado de derecho, democracia y Estado social, que expresa la Ley Fundamental al
modo como lo hacen otras Constituciones europeas y que otorga directrices a la
administracion, a la legislacion y a la justicia’'®, puede manifestarse en la
suplantacion efectiva del tipico modelo de subsuncién bajo reglas juridicas, por una
preeminente consideracion de dichos valores como criterio de ponderacion segun la
mixima de proporcionalidad. Estariamos en un modelo en el que el efeco
irradiacion®"’ que proyecta el cuerpo constitucional sobre el ordenamiento, llegaria a
vaciarlo de contenido. En palabras de Forsthoff>'®: si cambiamos el criterio de la
correcta subsuncién por una axiologia, "pasamos de una conceptuacion clara a una

charlataneria”.

En lo que a la argumentacion en general y al juez en particular respecta, se
llega a un campo de maniobra mas grande para éste y a un dmbito de interpretacién
mas amplia para aquella. "El derecho aplicable no radicaria en la Constitucién sino

en ¢l juicio de ponderacién de juez"319.

3 lf’ALEXY,R.: "Sistema juridico y razén practica”, p 159

*Cfr KRIELE,M.: Recht und prakiische Vernunft, Gotinga, 1979
Sobre la base de la supeditacion de obediencia al derecho, Kriele asume la resis de
la irradiacion como un contrapunto a lo aqui expresado: "la falta de caracter juridico de las
normas sustantivas de un sistema jurfdico trae consigo la falta de caricter juridico de todas
las normas del sistema”

Y8RORSTHOFF E.: Der Staat der Industriegesellschaft, 2* ed. Munich, 1971, p 69

*YALEXY,R.: Ibidem, p 161 (nota 12)
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El legalismo plantea precisamente lo contrario, la asuncién de un modelo
sobre "la subsuncién correcta en el sentido de la inferencia silogistica” de Forsthoff;
es decir, que en la propia aplicacién correcta y jerarquizada de las normas del
ordenamiento, a través de los mecanismos usuales de la argumentacion, tiene el juez
el camino y el limite a su labor. Labor que se traducira en una cuddruple exigencia:
1) elecciébn de norma en vez de valor; 2) subsuncién en vez de ponderacion; 3)
independencia del derecho ordinario en relacién al sobre-amparo de la Constitucion;
y 4) autonomia del legislador democratico (en el &mbito de la Constitucion, desde
luego) en vez de preeminencia del juez arropado en la Constitucién y su Tribunal
intérpretem.

321

Alexy adscribe su teoria a un constitucionalismo moderado™’, amparado

precisamente por las dltimas resoluciones del Tribunal Constitucional Federal, que
tercia en la polémica resaltando la "clara estructura normativa de la Constitucion” 2
y sobre la base de que: a) una posicién estrictamente legalista seria inadecuada; b)
una axiologia libre de suposiciones -como pretende el constitucionalismo exagerado-
puede replantearse como teoria de los principios; y c) llegar al sistema clasico de
nuestro autor con tres niveles de articulacién del sistema: reglas, principios y

procedimiento, sin exclusividad ni exclusiones. Un modelo propicio para una

argumentacion juridica que se autorregule.

D fbidem, p 160
2 tbidem, p 161

2 ibidem, nota 8
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En ultima instancia, la tarea de la argumentacién hoy, en el dmbito de la
aplicacién del derecho, y més concretamente, en el modelo propuesto por Alexy,
pretende, més que ofrecer una solucién metodologica a los problemas de

hermenéutica juridica, abrir un campo para la investigacion.

10.4 NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
ACORDE AL DEBATE METODOLOGICO ACTUAL

La oportunidad de un nueve debate sobre metodologia juridica y, en
concreto, por un modelo como el planteado por el autor, responde a dos exigencias:
primera, adaptarse a un nuevo criterio de racionalidad propuesto por autores como

Habermas™> que forma parte de una precomprensién de la realidad como sujeto de

324

explicaciones que tradicionalmente se han buscado fuera de ella™. Y segunda,

localizar €l papel que el derecho, y en concreto su expresién funcional como es el

325

caso de la argumentacién, en una tipologfa de sociedad juridificada™ donde parece

3BCfr. HABERMAS,J.: Teoria y praxis. Estudios de filosofia social (titulo original
Theorie und Praxis, Frankfurt a. Main, 1972, trad. de S. Mas y C. Moya), Tecnos, Madrid,
1987

324HABERMAS,J.: Aspects of the Rationality of Action”, en Gerats, Th.F. (edt.)

Rationality To-day, Ottawa, 1977, pp 195 y ss5; V. también, HABERMAS 1.: "The Dialectics
of Rationalization: An Interview with J, Habermas", Telos, 1981; HABERMAS,].: Teoria de
la accion comunicativa (Theorie des kommunikativen Handelns, trad. de M. Jiménez), Vol. 1
y II, Taurus, Madrid, 1987

*BHABERMAS,].: Teoria de la accion comunicativa. .., pp 510y ss

V. también, MACCARTHY,TH.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas... cit. pp
475 y 476

Con el término juridificacion o Verrechtlichung, en definitiva exceso de regulacion
juridica, "los ambitos de accién comunicativamente estructurados quedan transformados en
4mbitos formalmente organizados” lo que de alguna manera generari conflictos dentro del
mundo de la vida habermasiano.
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que las exigencias de uno y otra son, no solo reguladoras, sino abiertamente
instrumentales, y encajar este sistema en un “constitucionalismo moderado”. Es
decir, en una posicién que le supone al administrador del derecho, tanto ai legislativo
como al aplicativo, la sujecién a una cierta autorregulacién permanente ya sea en el

sisterna como €n el procedimiento.

Por su parte, considera justificado el autor su modelo de argumentacion
apoyandose en diferentes valoraciones: primero, en el propio talante del Tribunal
Constitucional Federal, quien recuerda al juez que el derecho es algo méas que el
conjunto de leyes escritas; y segundo, que mediante una argumentacion racional
exenta de parcialidad es legitimo que incluya en sus valoraciones el orden de la razon
practica, que pueden servirle para compensar las posibles lagunas del sistema

- . . iy . T »326
juridico. Algo asi como una "argumentacion racional relevante juridicamente” ™"

"La expresiéon Verrechtlichungse refiere en términos generales a la tendencia que
puede observarse en las sociedades modernas a un incremento del derecho escrito. Podemos
distinguir entre la extension del derecho, es decir, la normacién juridica de nuevas
situaciones sociales que antes eran objeto de una
regulacion informal, y el adensamiento del derecho, la
descomposicion especializada de un asunto juridico global en varios asuntos juridicos mais
particulares” {Nota 17).

La traslacién del término Verrechtlichung es algo equivoca; podria entenderse como
Jjuridizacion, pero en nuestro idioma resulta pobre (N. del A.). El criterio de M. Jiménez es
el siguiente: "traduzco Verrechtlichung por juridizacion cuando aperece en solitario y por
Juridificacion cuando aperece acompafiado de genitivo objetivo.(HABERMAS,J.: Teoria de
la accion comunicativa, p 504)

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 44 (nota 78)

V. KRIELE ,M.: Recht und praktische Vernunft, Gotinga, 1979

V. ESSER,].: Principio v norma en la colaboracién jurisprudencial del derecho
privado (trad. de E. Valenti), Bosch, Barcelona, 1961

126



. i 327 NPy
La idea de consenso fédctico recuperada de Esser’™’, como "una anticipacion a

"3y preludio de una "correccién social"

una idea colectiva que hay que afianzar
que los ciudadanos buscan ticitamente en modelos de argumentacién racional, tiene
su marco coordenado en dos ejes o limites: el interés general y el interés
fundamental®”’, y su fundamento en un ensamblaje propositivo entre ética y derecho,

trasladado a los tiempos que a ambos le corresponden.

Apela el autor, por otra parte, a diferentes opiniones autorizadas que vendrian
reclamando una respuesta parecida a la que €l propone. Desde una "teoria retérica de

. . . . 330
la argumentacién contemporinea ampliamente desarrolla en Viehweg ™, una

teoria que da cuenta de "las vicisitudes actuales de la ciencia juridica" en

SR Rodig que propone que ¢l fallo del juez deba incorporar un

Hassemer
procedimiento (argumentacién) que no se limite a un razonamiento l6gico-deductivo

de la correccion®2.

Junto a estas necesidades "historicas" y los cauces abiertos por la teoria de la

comunicacion, las posibilidades del consenso como objetivo de interés en la verdad y

**'ESSER,].. Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt,
1972, pp 9 y ss

B Ibidem, p 28
*®ALEXY ,R.: Ibidem, p 45

0Ctr. VIEHWEG,T.: Tdpica y jurisprudencia,(trad. de Dfez Picazo. Prologo de
Garcia de Enterria), Taurus, Madrid, 1964

*'HASSEMER,W.: Juristische Argumentationstheorie und juristische Didaktik, en
“Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie” 2 (1972), pp 467 y ss

BALEXY,R.: Ibidem
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la propia equiparacion de este término con los resultados obtenidos en una teoria
consensual al modo de Habermas, suponen margen suficiente a nuestro autor pafa
seguir en la tarea de perfilar una teoria de la argumentacién juridica que supere las
criticas de ciertos enemigos. Enemigos como, por ejemplo, Luhmann, bajo la forma
de uno de sus presupuestos fundamentales: a la hora de decidir, lo relevante "no son
las convicciones motivadas, sino sobre todo, un marco de aceptacidén libre deﬁ;
motivacién, independiente de las peculiaridades de las personalidades

o 133
individuales™ ™"

Como el propio Alexy reconoce, no se trata de presentar un modelo cerrado
de argumentacidn, sino més bien un camino, un campo para la investigacion. Postura

esta, por otra parte, mis defendible.

*PALEXY,R.: Ibidem, p 46 (Nota 89, sobre Luhmann)
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CAPITULO 11
IDEAS FUNDAMENTALES DE ESTA INVESTIGACION

11.1. UNA CONCEPCION PECULIAR DEL DISCURSO

11.2. TEORIA ANALITICO-NORMATIVA DEL DISCURSO JURIDICO
11.3. LOS DERECHOS Y EL DISCURSO JURIDICO

11.4. LA TESIS DEL "CASQ ESPECIAL", CON LIMITES

11.5. LOS TRES NIVELES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
11.6. ARGUMENTACION, JUSTIFICACION Y DECISION

Aunque el nicleo de la investigacién sobre la obra de Alexy se centra
fundamentalmente en su teoria de la argumentacioén juridica334, €s en otras
producciones donde hemos podido encontrar los conceptos compiementarios
necesarios a la comprension global de su pensamiento en el plano del razonamiento
juridico. Asi, un asunto que nos parece esencial, c6mo es €l papel de los derechos y
su tratamiento dentro de la metodologia juridica, apenas aparece nombrado en su

teoria, cuando a la postre ésta no puede ser cabalmente fundada sin una definicién de

*¥ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica (trad. de M. Atienza e 1. Espejo,

del titulo original Theotie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno
1978 (reimpresion Frankfurt del Meno 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989; V. nota ut supra, n° 5, en Cap 1.1.
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los mismos. Definicién que, por otra parte, tratard exhaustivamente Alexy en un

monografico’> cronoldgicamente posterior a la teorfa.

Aparte de la valoraciébn que esta teoria como tal nos merezca y que
analizamos en otro momento, consideramos particularmente interesante el tratamiento
de asuntos tales como la concepcién del discurso, el soporte analitico normativo de
este discurso en su versién juridica y el tratamiento de los derechos ya mencionados.
Asi mismo, nos parece una aportacion exclusiva la consideracién del discurso
juridico como "caso especial” de la argumentacién practica, es decir, del dmbito de
lo prescriptivo y la consecuencia que de esto se deriva para el derecho en su
vinculacion inexcusable con la moral, representada en la fesis de la integracién. En
fin, es también de destacar la identificacién de los tres tramos activos del derecho:
argumentacion, justificacién y decisiébn y, sobre todo, la articulacién de la
argumentacion juridica en tres niveles, dimensiones o categorias, en los que hemos
querido concentrar nuestra propia aportacién a un elemento del pensamiento de

Robert Alexy que consideramos no suficientemente identificado.

11.1. UNA CONCEPCION PECULIAR DEL DISCURSO

El concepto de discurso es esencial en el planteamiento de Alexy, porque es

parte integrante de la concepcibn ética que lo sustenta, constituye la base estructural

335ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, texto leido en
el Simposio sobre Problemas de Argumentacién en el marco del Primer Seminario Eduardo
Garcia Méaynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho (trad. de Pablo Larrafiaga), México, 1991,
incl. en Derecho y razon practica, México 1993,
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de la argumentacién y es, en fin, el elemento que da la necesaria versatilidad a todo

el proceso para adaptarse a las situaciones nuevas.

Es un elemento central por el que transita todo el planteamiento del autor. En
el discurso se fundamenta la argumentacion y desde €l se puede ir de lo general a lo
particular y viceversa. Lo que en principio es una primera presentacion de caracter
racional, va tomando el perfil propio de lo moral en el discurso practico y de lo

juridico en el discurso del mismo nombre.

El discurso racional constituye una condicién previa de la argumentacién, una
pre-comprensiéon de una discusi6n juridica organizada; se identifica, por tanto, una
actividad lingiiistica. "De lo que se trata en esta actividad lingiiistica es de la
correccion de los enunciados normativos; serd conveniente designar tal actividad
como discurso, y, puesto que se trata de la correccion de enunciados normativos,

. i opi 1336
como discurso prdctico™ .

El caracter de racionalidad de un discurso se da desde una manifestacion de

nminimos, como en Stevenson: "Una fundamentacion es racional si pueden aducirse

como razones hechos y no racional, cuando pretende influir por otros medios”*’;

hasta una de méximos: una "aspiracién a la universalidad, cuya realizacién definitiva

w338

no esti nunca asegurada"™™, perteneciente a la concepcion perelmaniana.

ALEXY R.: Ibidem, p 34

*'STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, (Etica y Lenguaje, trad. cast. de E.
Rabossi, Madrid, Paidos, 1984) New Haven/London, 1944, p 43

SSALEXY R.: Ibidem, p 70, (nota, 578)
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Este discurso puede aparecer bajo una triple dimension, segun lo
consideremos desde un punto de vista empirico o de repercusién practica de los
argumentos; analitico, si nos interesamos por su estructura logica; o normativo, si
destacamos las claves de su racionalidad®®. Esta racionalidad supone en principio

estar sujeto a reglas340.

El modelo de discurso al que se adscribe Alexy tiene su origen en el modelo
kantiano, quien confiere al concepto o teoria del discurso un caracter de
procedimentalidad. "La concepcién de la racionalidad de la teoria del discurso es la
de una racionalidad procedimental universalista”>*'. En el caso de la aplicacién a la

razén prictica: una norma es correcta si puede ser el resultado de un procedimiento.

11.2. TEORIA ANALITICO-NORMATIVA DEL DISCURSO JURIDICO

Esta doble condicién de la que participa el discurso juridico, incluyendo
primero una estructura analitica que le permite ser revisado desde una perspectiva
légico-formal, y segundo, una vertiente normativa que le permite ser analizado desde
la perspectiva de la Iégica de las normas™*, supone riqueza de matices, por un lado,

y complejidad de estudio, por otro** |

Ibidem, pp 177 y 178
*OALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, p 34
341ALE){Y,R.: "Una concepcion teérico-discursiva de la razén practica”, p 136
Cfr. HOFFE,Q.: Kategorische Rechtsprinzipien, Frankfort del Meno, 1990, pp 346
y ss (V. ALEXY R.: Ibidem, nota n° 22)

IBOBBIO,N. y CONTE,A.: Derecho y logica. Bibliografia de la Iogica juridica
(1936-1960), Centro de Estudios Filosoficos, UNAM, México, 1965

343 . . . . -
Aunque en el apartado anterior hemos aludido a una racionalidad empirica, no es
este el punto que mayor desarrcllo alcanza en el autor y es esta precisamente una de las
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El determinar que el discurso racional se base en una construccién del
lenguaje que tiene sentido y que, ademds, esti guiada por reglas, la obtiene Alexy de
su particular interpretacion de la ética analitica. "La tarea mas importante de una
teoria del discurso practico racional es la elaboracién de reglas que determinen esa
actividad. A estos efectos, hay que diferenciar entre la descripcion y el analisis de los
juegos del lenguaje facticamente existentes y la justificacion de tales reglas. Lo
primero corresponde a la parte empirica y analitica de una teoria del discurso

e . _w3dd
practico, lo segundo a su parte normativa”" .

A través de una explicacion empirico-descriptiva no conseguimos
fundamentar las reglas del discurso, segin Alc:xy3 > para lo que tendriamos que
acudir al marco de una teoria normativa. "La teoria del discurso racional es una
teoria normativa®>*. El problema es que estemos cayendo en la circularidad de

recurrir a normas para fundamentar normas.

Alexy propone salir de esta sitwacién aplicando las reglas del discurso,

" g .. . . 347 . .
concretamente un "discurso tedrico-discursivo™’ o discurso sobre las propias reglas

criticas mas contundentes que ha de afrontar [V. ATIENZA M.: Las razones del derecho.
Teorias de la argumentacion juridica, p 230): "La teoria de argumentacion juridica de Alexy
no aporta demasiado en el plano empirico; no puede considerarse que lleve a una descripcién
adecuada de la argumentacion juridica tal y como, de hecho, tiene lugar". Una posible
explicacion, no aceptada por Alexy, es que su teoria "no sea ni descriptiva ni analitica, sino
prescriptiva”.

*ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 110

345 .. . , . -2 4
Quizé en esta creencia del autor esté la explicacion del por qué no se apresta a una

fundamentacion empirica mas completa, objeto de la critica s supra, Cap. 10.2. (N. del A.)
*SALEXY,R.: Ibidem, p 178

¥ Ibidem, p 184
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del discurso que, en cualquier caso, tendrd una cuadruple interpretacion: a) como
fundamentacion técnica, que se basa en su necesidad para conseguir fines 3, ‘b)
fundamentacion empirica, o establecimiento de que una norma rige ya de hecho; ¢)
fundamentacion definitoria, que supone la aceptacion de los sistemas de reglas que
definen un juego de lenguaje y acepta asi mismo el sistema de reglas obtenido por su
método, y d) fundamentacidn pragmdrico—universalm, que parte del supuesto de qugi;
la condicién de posibilidad de la comunicacién lingfiistica en general viene detentada
por la validez de determinadas reglas™’. O bien, siguiendo a Searle, que "la validez
de determinadas reglas es constitutiva de la posibilidad de determinados actos de

habla™***.

No obstante la prevencién contra las limitaciones que estas variables de
fundamentacién maneja el autor, como son los fines no justificados de la
fundamentacion empirica, la necesidad de partir de la praxis con la que ya contamos
de facto en el método empirico, la posible arbitrariedad del definitorio y la
restriccion real del pragmético-universal en el sentido de poder fundamentar sélo

ciertas reglas, advierte Alexy de su matizada utilidad. Las reglas de vigencia fictica

*®bidem, p 178
Cfr. WRIGHT,G,H,V.: Norm and action, London, 1963, pp 6 y
ss (V. ALEXY,R.: nota 12)
Cfr. LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und
Wissenschafistheorie, Mannheim/Wien/Ziirich, 1973

3 Término propuesto por Habermas en lugar de "pragmatico-trascendental”.
Cfr. HABERMAS.J.:. Was is Universalpragmatik, en Sprachpragmatik und
Philosophie, ed. de K.O. Apel, Franfurt a. Main, 1976, pp 201 y ss

0ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 182

BISEARLE,L.R.: Actos de habla (Speech Acts, trad. cast. de L. Valdés Villanueva,
Cambridge, 1969), Catedra, Madrid, 1986, pp 33 y ss
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. . . . 352,
son un punto de partida como cualquier otro para el agente discursivo™"; las reglas
empiricas admitirfan la critica comparativa con otros sistemas y usos. El modelo
definitorio, a pesar de lo arbitrario, ejerceria una critica positiva ventajosa en el

sentido de llevarse a cabo sobre lo ya formulado®>.

Las reglas bajo el modelo pragmético-universal parecen, no obstante su

escasez practica real, las mas defendibles.

Alexy plantea, en fin, que la falta de reglas fundamentales, o la
provisionalidad de las demas, no es irrazonable™* como base de la argumentacién,
"y, dado que es razonable empezar de alguna manera la discusion, €s también

razonable empezarla sobre reglas no justificadas” 3

11.3. LOS DERECHOS Y EL DISCURSO JURIDICO

La inclusion de los derechos como eje sobre el que gira las discusiones

juridicas hace de la argumentacién de Alexy un foro de debate de caracter ideal,

352Alexy viene a decir que las reglas de facto son el punto de partida de situaciones

argumentativas que, igualmente de facto, han de empezar a partir de ellas, so pena de mayor
irracionalidad, pero no justifica por qué. Una laguna importante en todo su planteamiento.
(N.del A.)

S Parece igualmente muy labil esta posicién, que no hace sino debilitar el
planteamiento del autor en general. {N. del A.)

ALEXY,R.: Ibidem, p 184

Consideramos que este es uno de los graves déficits de la teoria de la
argumentacion de Alexy, que grava en definitiva la credibilidad del procedimiento en general

y del juridico en particular. (N.del A.: V. Critica)
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substrato moral y aplicacion actual, con pretensiones de servir tanto para lo universal
como para lo particular, pero teniendo como limite la salvaguarda de los derechos

individuales de caricter fundamental.

La evolucién del tratamiento de los derechos en el planteamiento de Alexy va
desde su identificacién, primero, su fundamentacion, después y el papel relevante

que le corresponde en su idea de discurso juridico.

Ya se coment6 en el capitulo siete su idea de concepto y fundamentacion del
derecho y su articulacién en tres niveles, que, aunque o denomine igual, no hay que

confundir con el modelo en tres niveles del su sistema del razonamiento juridico.

Como objeto de interés protegible del sistema juridico, los derechos
individuales compiten con los bienes colectivos ideal y ficticamente, enfrentando no

sdlo dos posiciones juridicas, sino dos posiciones vitales**. Desde el punto de vista

juridico “algo" es un bien colectivo “cuando hay una norma que asf lo establece™*';

seglin esto, la fundamentacién de bienes colectivos viene a ser el problema de la

. . 8
fundamentacién de las propias normas™".

PWRIGHT,G.H.v.: The Logic of Preference, Edimburgo, 1963, p 7
Desde su posicion, podrian considerarse hasta tres versiones conceptuales desde un
punto de vista del tratamiento de los bienes colectivos: axiolgica, antropoldgica y
deontolégica (V. ALEXY.R.: "Derechos individuales y bienes colectivos”, nota, 17).

TALEXY,R.: "Derechos individuales y bienes colectivos”, p 188

***Cfr MACCORMICK,N.: "Rights in Legislation" en Law, Morality, and Society,
Essays in Honour of H.L.A. Hart, ed. Hacker/Raz, Oxford, 1977, pp 203 y ss
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Aunque existe una estrecha vinculacién conceptual y normativa entre
derechos individuales y bienes colectivos, Alexy se decanta por la precedencia prima
facie en favor de los primeros. Si bien, tedricamente podemos llegar a situaciones
argumentativas de equiparacion de buenas razones para unos y otros, que igualmente

. . . . a2 359 .
son posibles en caso de enfrentamiento abjerto o colision™, y que podrian ser

60

tratados con un sistema de ponderaci6n3 , es finalmente la necesidad de que el

w361

individuo "sea tomado en serio lo que parece tener el peso suficiente como para

que esta precedencia general prima facie se exprese de hecho en una carga de la

. P : .o 362
argumentacién "en favor de los derechos individuales sobre los bienes colectivos™ ™.

Esto no quiere decir que desde las reglas del discurso, la seriedad del
interlocutor en cuanto a sus derechos individuales y la seriedad de la persona en
cuanto a sus derechos humanos, sean equiparables. Alexy es tajante en esto: "No es
posible una inferencia directa desde las reglas del discurso a los derechos

w363

humanos™™”, Esta traslacién imposible desde el reconocimiento de los derechos en el

bidem, p 204

*®En ltima instancia llegariamos a posiciones extremas de defensa de las
valoraciones (generalmente adscritas a posturas de defensa de derechos individuales) y por
extension constitucionalistas o de defensa de los derechos fundamentales
[V. SCHMITT,C.: "Die Tyrannei der Werte" en Sdkularisation und Utopie fiir E. Forsthoff,
Stuttgart/Beriin/Colonia/Maguncia, 1967] y, por el contrario, a una defensa de lo no
valorativo sino legislativo (casi siempre adscrito 2 lo colectivo) y por extensidn a las tesis
catalogadas como legalistas [V. FORSTHOFF,E.: Der Staat der Industriegesellschaft, 22 ed.
Munich, 1971 (N. del A.)

SUALEXY,R.: Ibidem, p 207
36zlb.fd‘s'a'n; V. también DWORKIN,R..: Los derechos en serio, quien va mas alli al

proponer una teoria del derecho basada en los derechos individuales, lo que significa que sin
derechos individuales no existe el "Derecho”.

363ALEXY,R.: "Una concepcién tedrico-discursiva de la razén practica”, incluido en
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 152
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ambito del hablar al del actuar® impide que puedan tomarse los derechos humanos
como fundamento o como objetivo del discurso®. S6lo sobre la base de que todos
los participantes tienen un interés en la correccion, los derechos humanos podrian ser

L . o L 366
fundamentados (y sélo hipotéticamente) bajo ese supuesto interés coman™ .

Ahora bien, esto no es tan incompatible como para que, abordado desde el
punto de vista de los resultados quepa, no obstante, la formulacion clasica de Alexy:
"Mi tesis es que el resultado de un discurso racional seria un sistema de derechos
fundamentales que incluya una preferencia prima facie de los derechos individuales

. . n yi
sobre los bienes colectivos 367,

En cualquier caso, lo que Alexy aporta con este concepto de los derechos
dentro del sistema juridico es que, cuanto mas evidente sea la fundamentalidad del
derecho, es decir méas incontrovertible su entidad como derecho asociado a la
persona, mayor dependencia tendra en cuanto a su salvaguarda, de un razonamiento

practico. "En los sistemas juridicos, el papel de los derechos fundamentales se debe a

3% Ibidem, p 153

365CORTINA,A.: "Diskursethik und Menschenrechie”, en Archiv filr Rechis und
Sozialphilosophie 76 (1990), p 44
La tesis de Cortina de que el reconocimiento de los derechos humanos podria estar
implicito al reconocimiento de ser un participante en el discurso practico, toda vez que iria
asociado al termino persona, es desechado por Alexy en el sentido de que el discurso no
entiende, en principio, de personas sino de interlocutores vélidos.[V. ALEXY ,R.: Ibidem, p
152)

3SALEXY,R.: Ibidem, p 153
*TALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, p 35
Esta tesis se incluye en: ALEXY,R.: "Eine diskurstheoretische Konzeption der

praktischen Vernunft”. Conferencia presentada en el 15 Congreso Mundial del Derecho y
Filosofia Social, Gottinga, 1991
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la practica juridica, y, dentro de la préctica juridica, este se manifiesta en el

. . i w368
razonamiento practico"” .

11.4. LA TESIS DEL "CASO ESPECIAL", CON LIMITES

Las pretensiones de universalidad de la teoria de Alexy quedan recortadas con
esta doble condicién con la que se halla gravada. El ambito de lo juridico supone una
restriccion sobre el ambito del deber ser, y ademas se recorta en sus posibilidades
con lo prescrito en la ley, lo sugerido en la dogmaitica y lo establecido en el caso
juzgado369. Bien es cierto, que esta aparente limitacion es solo formal, pues ya en el
ambito del derecho germaénico, en el que se desarrolla el pensamiento del autor, el
propio Tribunal Federal proponfa un modelo de debate juridico mas ambicioso, lo
que confiere a la argumentacién un caricter cuasi plenipotenciario para abordar
cuestiones en la frontera del derecho positivo, siempre que naturalmente pueda dar

buenas razones.

Este modelo parte a su vez de la fesis de la integracion en lo que se refiere a
esa conjuncion entre los planos de lo juridico y lo moral. Para Alexy, esta relacién

entre argumentacion juridica y argumentacién practica, en su definicién de caso

% Ibidem, p 31

*®Considerdbamos una cierta limitacién la de la propia critica sociojuridica, mis
plural y abierta que la contenida en la dogmatica, con una cada vez mayor relevancia en
sociedades democréticas con gran desarrollo del pensamiento y capacidad de evaluacién
social de los fenémenos de ambito ético-juridico que
le atafien.
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especial, puede significar o adoptar tres formas posiblesm. La primera supone que la
argumentacion juridica sélo sirve para legitimar secundariamente lo acordado en el
debate o discurso préactico general, es lo que se conoce como Zesis de la
secundariedad””*. La segunda parte de una supuesta limitacién del discurso juridico,
tras la cual hay que echar mano de argumentos de tipo préctico para acabar de

., ) . .. 3T .
ofrecer una solucidon al caso, se trata de la tesis de la adicion” . La tercera via

propone la utilizacién conjunta de ambos tipos de argumentos indistintamente y alli

donde sean necesarios, lo que constituye la tesis de la integracion.

El criterio fuerte de esta tesis viene de la mano de la supuesta subordinacion
del ambito juridico al moral, de dificil, o incluso imposible, aceptacién por parte de
corrientes proximas al positivismo juridico. El criterio débil, esto es, el de la triple
condicion limitadora del discurso juridico, seria de amplia aceptacion en ambitos
juridicos actuales de cardcter democratico. De la interaccién de ambos criterios
resulta un modelo juridico tenido en cuenta de una u otra manera bajo el sentido

17 .
3“, en la linea de

genérico de una necesidad de "obediencia moral del derecho
mantener un cierto freno a las posibilidades de expansién coyunturalista de los cauces

del derecho, para los que la sociedad en general no estaria preparada.

370ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 38

7 tbidem, p 39
7 Ibidem
BHOERSTER,N.: "El deber moral de obediencia al Derecho”, incl., en En defensa

del positivismo juridico, Barcelona, 1992,
pp 147 a 158
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Que el discurso juridico sea un caso especial del discurso practico general
quiere decir fundamentalmente que: a) en su seno se discuten cuestiones practicas; b)
se persigue una pretensibn de correccion y, c) todo ello, bajo condiciones
limitadoras® * (ley, dogmatica y precedente), por lo que se trata de un discurso cuya
racionalidad 1o es dentro del ordenamiento juridico vigente’”. De igual forma, asi
como se le reconoce esta triple vinculacion, puede hablarse de otras tantas formas de
expresion de este discurso: el cientifico-juridico, el juridico-deliberativo y el
legisiativo, amén de otros pseudodiscursos como el que pueda llevarse a efecto en
otros ambitos sociales que no tienen otra vinculacién que no sea decantar la propia

opinién piblica hacia una determinada propuesta debatida o debatible.

Este concepto, original y razonado de Alexy, tiene su marco filoséfico en
376 e L. ) . )
Habermas™ ", su correspondencia juridico-teérica en Kriele®” y su equivalencia

juridico-practica en Maccormick®”®.

Basicamente lo que pretende es dar cuenta de la coyunturalidad que imprime

la argumentacion juridica a las soluciones en tiempo presente, sin perder la dosis de

*MALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 207

“ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p
193
376HABERMAS,J .. Teorta de la accion comunicativa (Theorie des kommunikativen

Handelns, trad. de M. Jiménez), Taurus, Madrid, 1987, pp 62 y ss

KRIELE,M.: Recht un praktische Vernunft, Gotinga, 1979, p 33 y ss

**MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,

1978, p 272
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unive}salidad a que aspira todo discurso racional. El tributo que ha de pagar es,
desde luego, alto y la critica de que es objeto es especialmente contundente. Esta
critica le parece al propio autor mas asumible cuando hace referencia al
procedimiento juridico institucionalizado, especialmente el proceso judicial, que
cuando se trata de un discurso juridico no institucionalizado; es decir como ejercicio
teérico, y aun asi se le miega su capacidad de aportacién o enriquecimiento al

. e 379
discurso practico™ .

11.5. LOS TRES NIVELES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Este es uno de los pensamientos mas relevantes dentro del planteamiento del
autor. La estructuracién del proceso argumentativo en tres niveles supone dotar a Ja
valoracién de los acontecimientos juridicos de un criterio ideal como es la aplicacion
del principio correspondiente, de un criterio racional, como es la identificacin de la
regla adecuada, y de un criterio real, como es el seguimiento del procedimient0380.

Aqui estan definidos los tres pasos del razonamiento juridico final.

Esto supone de entrada la no aceptacion de lo que Alexy llama teorfa fuerte

. 381

de los principios, al modo de Dworkin™", que aboga por encontrar una respuesta

*NEUMANN, U.: Juristische Argumentationslehre, Darmastadt, 1986, pp 86 y ss

V. también, para critica general al discurso juridico como caso especial,
KRAWIETZ,W.: Rationalitit des Rechts versus Rationalitit der Wissenschaften?, en
"Rechtstheorie" 15

%0V . tabla del Cap., 29

*'DWORKIN,R.: Los derechos en serio (timlo original, Taking Rights Seriously, G.

Duckworth & Co. Ltd. Londres, trad. de M. Gustavino), Ariel Derecho, Barcelona, 1984,
pp 61y ss
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correcta mediante la confrontacion selectiva de los principios aplicables a un caso. La
tesis débil, por contra, permite utilizar estos principios como soporte combinado con
las reglas o normas positivas, mediante el criterio de ponderacion. "Los principios,
como las reglas, no regulan por si mismos su aplicacién. Si se quiere lograr un
modelo adecuado del sistema juridico, entonces se debe afadir a estos dos niveles
que expresan, en relacion con la cuestién de la correccion de la decision, el lado
pasivo del sistema juridico, otro lado activo referido a esta cuestion. Los niveles de
las reglas y de los principios deben ciertamente complementarse con un tercero, a

. o ea. 382,
saber, con una teoria de la argumentacion juridica™ ",

Alexy parece sugerir que Ja biisqueda de uma solucién racionalmente
fundamentada® no es posible con la aplicacién de modelos mono o bidimensionales
y que, precisamente el procedimiento, esto es, la aplicacion de la teoria de la
argumentacion juridica, que desde luego incluye una severa seleccion del principio o
de los principios y la identificacion de la regla adecuada, es lo que confiere la
seguridad previa de la racionalidad. La argumentacién juridica no sélo constituye el
tercer nivel, sino que es el nivel de interpretacién de los otros dos, aquel en el que

: .1 384
auquieren sentido™ .

*2ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdctica, México, 1993, p 19

*®Ibidem
384y - ” p a e
La incorporacion de una teoria de la argumentacion juridica parece presuponer,
segiin nuestro autor, que la simple aplicacién de reglas o principios, (0 ambos, si hablamos

de un sistema en dos niveles), no incluye, de suyo, un sistema de aplicacién [V. explicacién
complementaria en nota a Ia 62 critica general a la teoria].(N. del A)
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En cuanto al alcance competencial, los principios son concebidos por Alexy
como mandatos de optinzizacién385, es decir tienen una obligacion de grado, segin
- N .o 386
las posibilidades juridicas y facticas™ , en tanto las reglas suponen mandatos

387

definitivos™'. Esto quiere decir que tienen un grado de aplicacion y por tanto de

»388

cumplimiento de “todo o nada””", y la argumentacion, en fin, constituiria una

adaptacion a tiempo presente y a las peculiaridades del caso de unos y otras.

Alexy pretende haber superado las objeciones clasicas que soportan los
modelos puros. La objecion sustancial, que postula que "una teoria de los principios
estructuralmente coincidente con la teoria de los valores significaria la destruccién de

la libertad individual en sentido liberal"*®

, de la que ya hemos tratado desde otros
angulos. La objecion competencial, que recela de que una teoria de los principios
acabe dando a los jueces las atribuciones cuasilegislativas propias del parlamento 0,
La objecion metodologica, por ultimo, que sospecha que una sempiterna

confrontacién de principios, ni afiade ni quita, a las decisiones judiciales y que sélo

*ALEXY,R.: "Sistema juridico y razén practica”, incluido en EI concepto y la
validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 162

oy, para este tema, CANARIS,C.W.: Systemdenken und Systembegriff in der

Jurisprudenz, Berlin, 1983

*¥7Cfr. ALEXY,R.: "Rechtsregeln und Rechtsprinzipien" en ARSP Beibeft 25 (1985),
pp 13 yss

*SDWORKIN,R.: Los derechos en serio, pp 102y ss

By para este tema, FORSTHOFF,E.. Der Staar der Industriegesellschaft, 2? ed.

Munich, 1971
WALEXY,R.: Teoria de los derechos Jundamentales (del tiulo original Theorie der

grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, trad. de E.Garzén Valdés), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp 115 y ss
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servirfa como un marco aparente de decision”’. Es decir, de la pretensi6n de abordar
cualquier posible caso con capacidad de respuestam, pasariamos a que este sisterma
lo que aporta es que, si bien "siempre seria posible un argumento juridico, no
significa que el sistema juridico contenga siempre una solucién®". Esta apariencia
de clausura del sisterna no seria sino un cierre en falso de los problemas planteados,

en una falaz aspiracién de universalidad de las soluciones.

Es por esto que Alexy deja claro que su sistema en tres gradas o niveles,
basado en una clara distincién entre reglas, principios394 y fase argumental, se

. ) 4 " . . 395
inscribe en un claro ambito de "constitucionalismo moderado™™"

, ¥ €0 un marco mas
amplio que es donde adquiere su plena significacién: en el contextc de una teoria

general del Estado y del Derecho™.

¥1En esta postura se destaca especialmente Forsthoff (v. ut supra)

32DWORKIN,R.: lbidem, p 372

DWORKIN,R.: Elimperio de la Justicia (Law s Empire,
Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1986, trad. de C. Ferrari), Gedisa, Barcelona,
1988, p 251 y ss

*PALEXY,R.: "Sistema juridico y razén practica”, p 170
*Cfr. ALEXY R.: "Rechtsregeln und Rechtsprinzipien” en ARSP Beiheft 25 (1985)
¥ ALEXY,R.: "Sistema juridico y razén practica”, p 162

ALEXY.R.: "Idée et structure d un systéme du droit rationnel” en Archives de
Philosophie du Droit, n® 33, 1988, pp 30 y ss
No queda muy clara sin embargo, como bien sefiala Atienza [ATIENZA,M.: Las
razones del derecho. Teorias de Ia argumentacion juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, p 203}, qué entiende finalmente el autor por este concepto
tan ambiguo; o si ha habido una evolucioén en su plantearniento por cuanto al formular su
teoria de la argumentacion juridica, hace mas hincapié en una teoria de la sociedad.(N, del
Al). V. también 82 critica general a la teoria,
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Este modelo tridimensional®’ de entender la practica juridica como el que
propone Alexy aporta una secuencia de accién que parece bastante acorde con la
necesaria seguridad juridica que estd en la base de toda experiencia aplicativa del

398
derecho™".

El problema parece estar mas bien en cémo entender el tramo final, es decirgf
lo concerniente a ese modelo de argumentacion juridica impregnado de reglas éticas,
juridicas, légicas y convencionales, que parece dar al intérprete del derecho maés
expectativas que soluciones . En definitiva, parece que un sistema tal, que el propio
autor reconoce ser uno mas de los posibles en cuanto a la configuracion definitiva de
sus componentes, bien podria llevar a un mismo agente juridico a proponer
soluciones alejadas a problemas cercanos. O, bien, si se trata de distintos
administradores, a soluciones dispares a un mismo problema. En el fondo, si no se es
extremadamente riguroso en su aplicacion, lo que finalmente nos aporta este modelo,
es una mayor disponibilidad de herramientas para la interpretacién y un mayor

margen de posibilidades de poder equivocarse con dichas herramientas™"".

37V . nota 1, del capitulo 29, donde se relaciona la teoria de la argumentacion con el
tridimenstonalismo juridico (Cfr.REALE,M.: Teoria Tridimensional do Direito, 4* ed.,
revisada y actualizada, Saraiva, Sao Paulo, 1995 [Teoria Tridimensional del Derecho, trad.,
e introduccién de Angeles Mateos, ed., Tecnos, S.A., Madrid, 1997]

**%En contra de esta postura cabe citar a DIEZ PICAZO,L.: Experiencias juridicas y

teoria del derecho ["La seguridad juridica impone que las decisiones sobre casos iguales sean
también iguales y que los ciudadanos puedan en una cierta medida saber de antemano cuales
van a ser los criterios de decision que han de regir sus asuntos... El derecho de los
ciudadanos a la seguridad juridica obliga a rechazar la llamada libre biisqueda del Derecho y
al intérprete a actuar de acuerdo con unos criterios conocidos”, p 250]
*®ALEXY ,R.: Teoria de la argumentacion Juridica, p 36

Respecto al niicleo practico-argumentativo que soporta €l discurso juridico, el propio
autor no lo considera como algo estable o definitivo, mas bien sugiere que "la formulacién
explicita de las reglas pudiera parecer, pedante, superflua, o incluso inadecuada. Su objetivo
quizé mds importante consiste en hacer aparecer mas claramente sus defectos... referidos al
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11.6. ARGUMENTACION, JUSTIFICACION Y DECISION

Aunque la argumentacion estd construida en tres niveles, no da cuenta final

del resultado del acto juridico. Este en términos aplicativos no termina sino en la

j i€ ision*® | tacién juridica actual, una vez
ejecucion de la decision . Por tanto en la argnmentacion juridi ,

confeccionada la solucién al caso, quedan pendientes dos fases: la justificacion que

. : . . . 401 [Py
en algunos dmbitos se conoce como motivacion™ y la decision.

Hemos visto como el autor sitda su teorfa de la argumentaci6n juridica en un
espacio de posibilidad que va desde la idea de pretensién de correccion mds absoluta,
hasta un escepticismo evidente, en el sentido de que la misma no represente acaso

sino un punto de vista més en la metodologia juridica actual ‘.

contenido de las reglas, a lo incompleto de su enumeracion, al caracter superfluo de algunas
reglas y formas, y también a la insuficiente precisién de su forrmulacion.”

*®La diferenciacién kantiana entre Principio diudicationis y Principio executionis,
que se encontraria en la terminologia de Alexy en el ambito del observador, tiene su
correlato en el ambito del participante (el juez). Entre la argumentacién, como una
deduccion sujeta a las reglas procesales, y la decisién, como una consecuencia de activar
juridicamente el fallo, el sistema se "humaniza” incluyendo un tramo de razonamiento que
traduce lo juridico a lo social: la motivacion.

7 UBIRI SALINAS,F.: "La motivacién de las sentencias", en Cuadernos de
derecho judicial, 1992, (13), pp 355-376; BACIGALUPO,E.: "La motivacién de la
subsuncion tipica en la sentencia penal”, Cuadernos de derecho judicial, 1992, (13), pp 161-
179

“2AARNIO,A.: "Sobre la predecibilidad de las decisiones juridicas” en Derecho,

Racionalidad y Comunicacion Social, [trad., cast., de P. Larrafiaga], Fontamara, México,
1995, pp 83 y ss
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Entre una y otra opci6n parece quedar conciliada su posicién definitiva: la de
la idea de una respuesta correcta como idea regulativa 3 es decir, algo a lo que se
debe tender por medio de la argumentacion, considerando si bien a ésta como un

procedimiento con limitaciones respecto a aquella.

El modelo de argumentacion de Alexy parte del supuesto de que las
decisiones juridicas pueden ser justificadas (admiten un procedimiento racional) y
deben ser justificadas (exigen una motivacién que excede al ambito puramente
procedimental). Tiene por tanto, dos dimensiones: prescriptiva y descriptiva. Su
sistema "pretende mostrar no Gnicamente cémo se justifican de hecho las decisiones

n404

juridicas, sino también, como se deberian justificar”™ . Su planteamiento se sitia,

segin el autor, en algiin punto intermedio entre "posiciones subjetivistas, relativistas,

"405, asentadas en la idea de que estas decisiones no

decisionistas y/o irracionalistas
dejan de ser sino actos de voluntad del juez o del legislador, y "las posiciones
objetivistas, absolutistas, cognoscitivistas y/o racionalistas”, resultados de la
consecuencia inapelable de la logica y la razdn combinadas con las directrices de la

ley. En otros términos, entre un determinismo y decisionismo metodok')gicos‘w{’.

“BALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén prictica”, p 22

*“ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p
24

“PALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, p 20

“UNEUMANN, U.: Juristische Argumentationsiehre, Darmastadt, 1986, pp 2 y ss
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La primera postura serfa insostenible en el derecho actual, donde es préctica

s : 407 .

irrenunciable la obligacién de motivar las decisiones™ para hacerlas aceptables, asi
como por un reconocimiento de que el derecho cumple de cualquier modo una "guia

w408

de la conducta humana"*”. La postura decisionista se ve hoy ampliamente rebasada,

incluso por la realidad que representa la presencia del jurado popular, ampliamente

demandado por un sector de la sociedad*”

Desde un punto de vista estructural, la decisién juridica que "pone fin a una
disputa juridica, expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue
l6gicamente, en muchos casos de las formulaciones de las normas juridicas que hay
que presuponer como vigentes, junto con los enunciados empiricos que hay que
reconocer como verdaderos o probados""‘m, admite un margen de interpretacion, o lo

que viene a ser lo mismo de valoracidn. Se trata de la posibilidad de preferir y, "en

“TATIENZAM.: Ibidem, p 25; RODRIGUEZ MOURULLO,G.: Aplicacién
Judicial del Derecho y légica de la argumentacion jurtdica, Civitas, Madrid, 1988 [E!l autor
precisa dos tipos de razones para motivar. Una de caracer concreto: contar con ia adhesién
del Tribunal superior para que no revoque la sentencia, sino la confirme Otra de caricter
ahstracto: convencer al auditorio universal y cualesquiera otros jueces y ciudadanos para que
suscriban la decisién], p 22. [Como apuntamos en €l cap., 28.2 no establecemos una
equiparacion entre decisién y sentencia, sino que entendemos la segunda como resultado de
la primera (N. del A.)]

“CATIENZA,M.: Ibidem
Cfr. GOLDING,M.P.: Legal Reasoning, Borzoi, New York, 1984

mer.FRANK,J.: Law and the Modern Mind, Peter Smith, Gloucester,
Massachusetts, 1970

Este autor es el representante mas significado de la corriente que sugiere que los
jueces primero deciden y luego racionalizan estas decisiones desde el punto de vista
procedimental.

“WALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 23

V. también, TARSKIL,A.: On the Concept of Logical Consequence, en Logic,
Semantics, Metamathematics, Oxford, 1956, pp 409 y ss
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la base de tal accién est4, un enjuiciamiento de la alternativa elegida como la mejor
en algin sentido. "*!'Esta falta de rigor matemdtico en la deduccién, unida a la
variable valor en la accién de sopesar la decisién, no es mitigada por la aplicacién
mas o menos rigurosa de las reglas del discurso, si bien es verdad que sobre la
aparente debilidad del sistema y admitiendo que "mo se puede producir ninguna
certeza definitiva en el ambito de lo discursivamente posible, (las reglas) son de
enorme importancia como explicacién de la pretensién de correccién, como criterio
de correccién, como instrumento de critica de fundamentaciones no racionales y
también como precisién de un ideal al que se aspira” 2 Supone, ademds, neutralizar
en buena medida la arbitrariedad que supone incluir e] paso de un acto €jecutivo
como es la decisién, en un proceso de retrofundamentacion de las proposiciones

: ’ . PR st ‘ . 41
normativas que acabaria en un circulo 16gico del que dificilmente se podria salir 3,

Tanto el juez como el legislador necesitaran recurrir ya al preambulo, o0 a la
exposicion de motivos, para dar razones de una decision o de una ley. Esta
motivacion del modo de proceder supone, de suyo, reconocer precisamente ese
gravamen en debilidad con que ha de correr el sistema juridico-legislativo en su
totalidad y del que el modelo de Alexy es desde luego deudor, mas obligado si cabe,
en la medida que reconoce que "no son posibles teorias morales materiales que para

cuestién practica permitan extraer con seguridad intersubjetivamente concluyente

“Cfr WIEACKER.Fr.: Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen deutschen
Rechtswissenschaft, en Xenion. Festschrift fiir P.J. Zepos, Atenas, 1973, p 407

“2ALEXY.: Ibidem, pp 37 y 38

SALEXY,R.: Ibidem, pp 176 y 177
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precisamente una respuesta; pero si que son posibles teorias morales procedimentales
que formulan reglas o condiciones de la argumentaciébn o decisidn prictica
racional"*'*. Con esto esti reconociendo sus complejas dificultades metodologicas y
su capacidad de ser entendido de manera diferente segiin los distintos aplicadores,

dado su caracter moral.

““ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prictica, México, 1993, p 21
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CAPITULO 12
FUENTES FILOSOFICAS

12.1 LA ETICA ANALITICA

12.2 LA ETICA JURIDICA EN KANT

12.3 JURGEN HABERMAS Y LA ETICA DISCURSIVA
12.4 LA ESCUELA DE ERLANGEN

En buena medida toda la fundamentacién del discurso juridico en Alexy tiene
un caracter filosdofico, imprescindible, tanto para construir los discursos previos,

como para fundamentar a cada paso la propia argumentacion juridica.

Esta naturaleza filosofica de las raices de la argumentacién se manifiesta en
st estructura amalitica (filosofia analitica), en su caricter formalista (filosofia
kantiana), en su voluntad discursiva (ética discursiva) y en su pretensién de pureza y

originalidad en el lenguaje (escuela filosofica de Erlangen).

Este carécter de la teoria de Ia argumentacion juridica tiene su justificacién en
la necesidad de tener que ser explicada sobre presupuestos mas cercanos al ambito de
la filosofia que al del derecho. El autor los ha elaborado sobre tres pilares filos6ficos

clasicos, como son: 1) las condiciones de posibilidad del lenguaje de la moral de ser
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identificado en estructuras analiticas mas o menos estables; 2) la vigencia de
contenidos de la razén practica de caricter universalista y 3) en la pretension de
comunicabilidad de contenidos morales bajo directrices que acotan el marco de

posibilidad y necesidad de dicha comunicacidn.

12.1 LA ETICA ANALITICA

Proporciona a Alexy criterio suficiente para fundamentar las proposiciones
normativas. Se trata de un lenguaje del propio lenguaje de la moral; en definitiva, de

una especie de metaética.

A la cuestion general de saber si es posible la justificacién de las aserciones
morales, parece que puede contestarse afirmativamente segin la valoracion que €l
autor hace de la revision de distintos puntos de vista y escuelas. Para ello, primero
indaga en los factores instrumentales de ese lenguaje supuestamente distinto que
utilizamos para las prescripciones, para lo que debe ser hecho, obedecido, recordado,
etc., y luego en los factores estructurales, esto es, en la composicidn de este lenguaje
y su articulacién mis o menos evidente en esquemas, representaciones o juegos, con
caracter propio que lo diferencia de otros lenguajes, pero manteniendo la pretensién
de poder llegar a contenidos sélidos y verdaderos. Aunque lo cierto es que
determinar esta capacidad de verdad es precisamente la tarea paralela a la propia

fundamentacion de la argumentacién.

En definitiva, parece que para conciliar la verdad descubierta a través de la

raz6én y el acuerdo obtenido por el concurso de un razonamiento con limitaciones
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como es ¢l practico (o con superlimitaciones como €s el juridico), se necesita
recuperar conceptos mas o menos relevantes de autores que han tratado las

condiciones de validez de este tipo de comunicacion.

Que se trata de un lenguaje con connotaciones emocionales, parece evidente
para autores como Stevenson, ya que junto a su dimensién cognitiva incluyen otra

. . . . . P 415
emotiva. "Las expresiones morales son instrumentos de influencia psiquica”

, sea el
oyente consciente de ello 0 no, y "no existe relacién /dgica alguna (ni deductiva ni
inductiva), sino s6lo una relacién psiquica entre las razones aducidas a favor o en
contra de una proposicion normativa y esta proposicién"m. Por tanto, no hay reglas

que permitan diferenciar las proposiciones vélidas de las invilidas, para ello

. . - 417
tendriamos que equiparar vdlido a verdadero

Pese a la objecién general de Alexy al planteamiento de Stevenson, en el

sentido de que parece desconocer que el discurso moral esté sujeto o guiado por

41'r’STEVENSON,Ch.L.: The Emotive Meaning of Ethical Terms, en Facts and
Values, New Haven/London, 1963, p 16

“5STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, (Etica y Lenguaje, trad. cast. de E.
Rabossi, Madrid, Paidos, 1984) New Haven/London, 1944, pp 90 y 109

“Vibidem, p 146

Stevenson analiza esta cuestion exhaustivamente en el capitulo "La validez de Ia
Etica comparada con la validez de la Légica". Asi como "si la argumentacién recurre a
razones empiricas, el fundamento empirico que se les da puede ser considerado vilido o
invalido en el mismo sentido que los métodos empiricos utilizados son viélidos o invalidos.
Cuando se emplean en la ética de una manera directa los métodos de la i6gica de la ciencia,
los criterios comunes de validez son los mismos que rigen para cualquier otro tipo de
argumentacion. Por el contrario, la validez nada tiene que ver con los métodos persuasivos.
Carece de significado cognoscitivo hablar de persuasién "valida" o "invilida". Si nos vemos
obligados a cometer errores Iogicos en el "valor” de la persuasion, es el aspecto 16gico y no
el persuasivo el que resulta invélido... Esta claro que la inferencia no serd por hipétesis ni
demostrativa ni deductivamente valida. De acuerdo con estos criterios de validez, sera
siempre invalida”
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reglas, recupera sin embargo de €l la cuestién de que, pese a todo, parece que hay
que buscar la existencia de estas reglas en un lenguaje que, aunque no las contenga
de suyo, "permitan diferenciar las fundamentaciones validas de las proposiciones

48 Asi mismo conviene a su concepcion de la

normativas de las invalidas
argumentacién la diferenciacion entre métodos racionales y persuasivos, sin
preeminencia de los primeros respecto a los segundos, toda vez que ambos pueden
justificarse, valorarse y, finalmente, elegirse segin su idoneidad*”®. En suma, el
discurso moral de Stevenson es el adecuado a una argumentacioén de esta indole, si

bien contenga déficits de fundamentaci6n.

Pero es opinién més comin la vigencia de reglas en los discursos morales, lo
que se manifiesta en Wittgenstein a través de su concepcién del lenguaje como
elemento de representacién del mundo*”’, en que sus objetos son nombrados por
palabras y las proposiciones resultan de agrupaciones con sentido (juegos del
lenguaje) de esos objetos; o por mejor decir, de esos nombres. Los juegos del
lenguaje a través de sus reglas y convicciones propias forman un sistema o, si se

421

quiere, una determinada forma de vida ", una representacién del mundo que junto

con otras contribuye a la praxis vital comuin 2,

418 : . . ,
Entendemos, sin embargo, que Stevenson no dice exactamente esto, sino mas

bien, que los juicios morales son susceptibles de verdad.

*YSTEVENSON,Ch.L.: Rerrospective Comments, en Facts and Values, New
Haven/London, 1963, p 197; Ibidem, The emotive Meaning of Ethical Terms, p 17

“WITTGENSTEIN,L.: Tractatus légico-philoséphicus, (traduccion e introduccion
de J. Mufioz ¢ 1. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992, pp 50 y ss

Cfr AMBROSE,A. y LAZEROWITZ M.(ed): Ludwig Wittgenstein. Philosophy and
Language, London/New York, 1972; WRIGHT,G.E.von (ed).: Letters to Russell, Keynes
and Moore, 1974

“ly. para este tema, HUNTER,J.F.M.: "Forms of Live" en Wingenstein's
Philosophical Investigations, en "American Philosophical Quarterty”, 5 (1968), pp 233-243

“22Cfr. KENNY,A.: Witrgenstein, Frankfurt a. Main, 1974
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A uno de estos juegos del lenguaje corresponden los discursos morales y los
juridicos, que naturalmente estdn sujetos a reglas. Esta es para Alexy una de las

razones para adoptar en parte las conclusiones*” de este peculiar tratamiento del

lenguaje.

Ahora bien, sobre un concepto tan liviano de regla (fo que es seguido por
diferentes personas en diferentes momentos) y faita (vulneracién de la regla y, por
tanto, reconocimiento de la misma), Wittgenstein deja claro que sélo podemos hablar
de la validez de las primeras dentro de formas de vida o de representacién del mundo
determinadas y que éstas mo son fundamentables a su vez, es decir no son ni
correctas ni falsas. Por tanto solo podemos persuadir de nuestro punto de vista, pero

no fundamentarlo™*.

Mucho méas conveniente a una fundamentacién del discurso moral es la
concepcidn de Hare, quien lo considera tan racional como cualquier formulacién
empirica425. La l6gica de la moral estd implicita en el estudio del lenguaje de la
moral. "Los juicios de valor (los juicios morales) implican imperativos”, pero estos

. . . [T 426 "
no se encuentran en las proposiciones descriptivas“, por lo tanto, "no se pueden

“BALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 68

“»Consideramos que, en buena medida, esto invalida la pretension de Alexy de
pretender rescatar, pese a todo, el concepto de “actividad guiada por reglas” que
Wittgenstein atribuye a los discursos morales y juridicos, toda vez que el objetivo del
primero es tratar de fundamentar la existencia de reglas de validez mas o menos universal en
estos campos, en tanto que el segundo la restringe a campos de significacion
predeterminados.

Cfr.HARE,R.M.: The Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952

26 Ioidem, pp 28y ss
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derivar imperativos de proposiciones puramente descriptivas”. Esto invalida la
posibilidad de una l6gica de la moral a partir del lenguaje comin. El prescriptivismo
niega que "pueda haber una deduccién légica de juicios morales a partir de

. 427
afirmaciones sobre hechos "

Descripcion y valoracién son aparentemente dos caras complementarias pero

irreductibles de la realidad. ;Cémo, pues, se puede razonar lo moral?.

Lo que hay de comiin en las expresiones descriptivas es que obedecen a
necesarios acuerdos estables sobre el significado de los términos que las componen.

428+ constituye una manera de decir que obliga a un acuerdo universal

"A es rojo
implicito sobre lo que entendamos por "rojo”, y esto llevado a una regla de
cumplimiento obligado supone aceptar un principio que la informa: el principio de

. iye 42
universabilidad*”®

. El equivalente en el discurso valorativo (moral) es el principio de
prescriptividad que soporta las correspondientes reglas de racionalidad de este
discurso sobre la base de que estos términos valorativos son también describibles, es
decir, estan construidos con caracteristicas que pueden ser descritas. Esto ocurre con

4 . .. . .
conceptos como bueno o que incluye de suyo una valoracion traducible a lenguaje

definicional comin. "Cuando hacemos un juicio moral sobre algo, lo hacemos en la

“"HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963, p 2

“* Ibidem, pp 10y ss

“*Entendemos que universabilidad no recoge plenamente el término universalizability
que incluye la disposicién del principio a recoger las terminologias no s6lo de hecho, sino
posibles.(N. del A.)

““HARE,R.M.: fbidem, London/Oxford/New York, 1952, pp 145 y ss
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nd3l

medida que posee ciertas propiedades no-morales” ', que, efectivamente, si son

susceptibles de razones y, por tanto, de reglas que las organicen.

Ambos principios estarian conectados no sélo por la raiz racional descriptiva
que comparten. Segin Alexym, lo relevante del argumento de Hare "es que con su
ayuda debe ser posible, s6lo en base a la Idgica del lenguaje normativo expresada porﬁ;
el PP (principio de prescriptividad) y el PU (principio de universabilidad), llegar, a
partir del conocimiento de hechos, de los deseos y de las inclinaciones™
(inclinations and interests) de los afectados y de la representacion (imagination) de la

3 (es decir, sin uso de premisas descriptivas), al enjuiciamiento

situacion de los otros
de la correccion o incorreccion de un juicio moral***". En suma, a la aceptabilidad de
sus consecuencias légicas436. Esta concepcién, que descansa en el imperativo
kantiano, parte de las convicciones morales de los participantes como criterio de
exigencia en los otros. "El que juzga se coloca en sitnacién de todos los afectados, se
debe preguntar en cada caso, qué limitacién de intereses puede él aceptar como

437,

racional o moralmente justificada™'". Alexy cree que esto debilita la fuerza del

“'HARE,R.M.: The Langueje of Morals, London/Oxford/New York, 1952, p 30

“?ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 84

433 : Iy, - .
Lo que se manifiesta en la suposicién de veracidad, una de las cuatro condiciones
del discurso préctico habermasiano, como veremos (N. del A.)

“El reverso de situacion ideal de didlogo de Habermas

“*HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963, p 94

%Esta pretensién constituye la base de una de las reglas de fundamentacion del

discurso practico general en Alexy.

“ALEXY R.: Ibidem, p 86
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procedimiento de Hare, toda vez que es dificil determinar el peso entre intereses e

ideales que conforman el resultado final de una verdadera conviccion moral.

Con todo, el concepto de comprobabilidad de los juicios morales y,
especialmente el de su supuesta universabilidad, serdn inexcusables para la
construccion de la teorfa de Alexy en su primer tramo, €l de caracter fundamentativo

0 practico.

El punto de vista moral (moral point of view) y sus connotaciones representa,
en fin, el Gltimo punto de apoyo al planteamiento de nuestro autor, desde la analitica
del lenguaje moral. En este caso es Baier*® quien da un paso més en ¢l conocimiento

de la estructura de este lenguaje completando el planteamiento de Hare.

Constituye una serie de reglas o condiciones que deben atender los juicios
morales para ser tenidos como tales, es decir que soporten la calificacién de
verdaderos. El criterio de las buenas razones, que es en definitiva lo que apoya a este
tipo de juicios es equivalente al criterio de las mejores razones” posibles,

suponiendo el encontrarlas una verdadera tarea "deliberativa”*?. Las proposiciones

438BAIER,K.: The Moral Point of View, Cornell University Press, Ithaca and
London, 1974

“ Ibidem, pp 85 y ss
En "The Best Thing Do" pp 85-105 analiza la equivalencia entre Whar shall I do?
and What is the best thing to do, asi como la naturaleza de las mejores razones, la verdad y
peso de estas razones y las razones prima facie y presuntivas dentro de un razonamiento de
corte moral.

“Olbidem

La diferencia entre razones y motivos acota el campo entre las buenas razones y los
intereses que pueden llegar a mcluir lo que llama "la paradoja de la subjetividad”, por tanto,
al proceso de deliberacién es conveniente afiadirle otros dos: la justificacion y la explicacion
0, més bien, explanacién ("Reason and Motive", pp 140-162)
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normativas surgidas de las mejores razones estan determinadas por verdaderas reglas

de prioridad. Las sefias de identidad de estas reglas son, que sean de vigencia

»nddl

universal: han de regir para todos (" Moral rules are meant everybody™ ") y que sean

abiertas y ensefiables en forma general*”. A estas exigencias formales hay que
superponerle al menos tres condiciones de caracter material: a) Que el seguirlas
contribuya al bien comtn ("Moral rules must be fort the good everyone alike ”443), b)
Que el comportamiento que se propone, o los resultados de su aplicacién, puedan ser
aceptados por todos, tanto si se esti del lado del que prescribe como del que recibe la
prescripcion (que recuerda por cierto el punto de vista homologo en Hare) y, ¢) Que
se autoprohiba en tanto su generalizaci6n tenga consecuencias negativas (compatible

N L 444
con el argumento de generalizacion de Singer™ ).

Estos conceptos complementan en buena parte los de Hare y son igualmente

incorporados por Alexy en la base de su teoria de la argumentacion.

La idea de que el lenguaje de la moral esté sometido a reglas, es decir, siga
un esquema organizado en cualquiera de sus variantes y que, al mismo tiempo, se le
reconozca en sus pretensiones de correccién un dmbito de verdad similar a lenguajes
empirico-analiticos, o al menos no se le niegue o se fundamente suficientemente esta

negacion, sirve a Alexy para cimentar las aspiraciones de un discurso préctico como

“Ubidem, p 195
442Compatible con el principio de publicidad de 4mbito kantiano.
“bidem, p 200

44"'Cfr.SINGER,M.G.: Generalization in Ethics, New York, 1961
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futura base de una argumentacion juridica tan posibilista como realista, tan universal

como actual.

12.2 LA ETICA JURIDICA EN KANT

Tanto el concepto de moral auténoma como el historico del derecho
convienen en grado sumo al pensamiento de Alexy, encontrando en el primero el
Gltimo reducto de los derechos que tanta relevancia ticnen en su planteamiento, asi

como la coyunturalidad presente en las reglas y procedimientos propios del segundo.

La imposibilidad de la metafisica, o lo que es lo mismo, su probatura teérica,
no la descarta de pleno del dmbito del razonar humano. Su proyeccién en la
moralidad si tiene posibilidades de ser fundamentada, porque es del ambito de lo
humano. Razén tebrica y razdn practica no son distintas, es su uso €l que es
diferente™”; asi la moralidad es perfectamente explicable ya sea de una manera
hipotética o de forma categdrica o absoluta. La moral kantiana tiene pretensiones de
avsoluto a medida que pretende mayores niveles de cumplimiento o rigor en un
mandato inserto en el concepto de buena voluntad, y cuya explicitacion, el deber,

constituye la mas alta cota de racionalidad*®. El deber, resultante de la buena

“3GARCIA MORENTE,M.: La Filosofia de Kant, Espasa Calpe, Madrid, 1982, p
138

"Kant deshizo por completo las postreras confusiones ain vivas entre la verdad
moral y la verdad tedrica. Al demostrar que la metafisica -Gltimo baluarte de estas
confusiones- carece de verdad teérica, hubo de completar su critica, instituyendo la
independencia y autonomia de la ética. Asi Kant fue el fundador de lo que se ha llamado
moral independiente”.

“Stbidem, p 166
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voluntad como marco y del imperativo categérico como guia, constituye una especie

de racionalidad en tres dimensiones: 1o personal y lo universal en lo humano.

Ahora bien, de la voluntad pura, de la que sale el bien o0 la perfeccién"“”,
surgen grados de moralidad (de libertad) o de posibilidades de cumplir con el deber
ser (de ejercer la accidn moral en cuanto sujetos librcs)m. "Voluntad es una especie
de causalidad de los seres vivos, en cuanto que son racionales, y libertad seria la
propiedad de esta causalidad, por la cual puede ser eficiente, independientemente de

w449

las extrafias causas que la determinen" . Esta libertad asi entendida, ha de ser

presupuesta en todos los hombres**° y, en tanto que racionales, "valen para él todas

Blv  Tenemos asi una

las leyes que estidn inseparablemente unidas con la libertad
moralidad individual en lo universal, base de toda ulterior concepcion discursiva de

a ética de la que Alexy, a través de Habermas ser4 deudor **2.

* Ibidem, p 168

“sKANT,I.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 82 ed., trad. de
Garcia Morente, Espasa Calpe, 1983, p 111

“ Ibidem
“Ctbidem, p 113

! Ibidem
“2Esta abstraccién: comparacion del nivel de moralidad en relacién con el mdximeo o
buena voluntad, supone que la libertad individual contingente, se mueva en un Aambito
universal ideal, en condiciones coyunturales de ejercicio de esa libertad como son los actos
concretos, es decir en un dmbito real. Esto constituye el primer marco teérico del discurso
practico (y del juridico por extensién) en el que acabaremos por decir que "el discurso
Juridico tiene (pues) wres momentos: ideal, racional, y real, en que se constituye y se
fundamenta". (V. Cap. 29)
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El derecho kantiano es una consecuencia de la Critica de la razon practica,
explicitada en la Metafisica de las costumbres, donde se pone de manifiesto desde los
Principios metafisicos del derecho™ y Principios metafisicos de la moral®* una
diferenciacién de ambos conceptos. En lo que al derecho respecta, se trata de un
concepto formalista, deficitario de contenidos morales y comprendido dentro del
marco del estado™’. De 1a moralidad, entendida como respeto a la ley de la voluntad
auténoma, a la legalidad como respeto a la legislacion externa, del paso de un deber
en abstracto a] cumplimiento de los deberes externos o concretos. Esta vocacion de
actualidad junto a su referencia més caracteristica, la capacidad de coaccion,
constituyen "la eliminacién del obsticulo de la libertad” a modo de "un conjunto de
condiciones bajo las cuales la voluntad de uno concuerda con la del otro segin una

456

ley de libertad

Este concepto de lo juridico, recogido bajo la formula de Principio universal
del derecho, en que "una accién es conforme a derecho (recht) cuando permite, o

cuya maxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de

457y

todos segin una ley universal serd de gran influencia en todas las corrientes

*3KANT,L.: Metafisica de las Costumbres (Metaphysik der Sitten, 1797, trad. de A.
Cortina y J. Conill), Altaya, Barcelona, 1973, pp3y ss

> Ibidem, pp 221 yss

*La referencia de Alexy a su Teoria como "comprendida dentro de una teoria
general del estado y del derecho” (ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la
argumentacion juridica", México, 1993, p 69; ALEXY,R.: "Idée et structure d"un systéme
du droit rationnel” en Archives de Philosophie du Droit, n® 33, 1988, p 30), podria tener su
origen en esta concepcidn kantiana, ya que el autor no da cuenta exacta del porqué de esta
apreciacion.

40K ANT,L: Ibidem, p 39

457 4. -
Ibidem
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formalistas de la ciencia del derecho, incluidas las actuales. Este derecho estricio, sin
mévil moral, que se constituye como reglamentacién coactiva de las libertadcs
externas para asegurar un orden social, hay que separarlo de la moral, que mira s6lo
a los deberes internos. "Con este principio, Kant ha consumado lIa escision entre el
derecho y la moral, ya iniciada en Thomasius y Wolff**®" situandose en la pura
legalidad exterior de las acciones bajo la fuerza coactiva de la ley. £
Esta aparente separacion no sera, sin embargo, incompatible con la resis de la
integracidn459 o de la necesidad de llegar a argumentos juridicos solidos desde la
complementariedad de los argumentos practicos, defendida por Alexy. Tanto el
concepto de razén précticam, como el de una teoria del discurso en tanto "teoria de
la correccién y de la racionalidad practica” kantianos, son unc de los puntos de
partida de nuestro autor en su propuesta de una inexcusable presencia de argumentos

practicos generales en el marco de la argumentacién juridica*®’.

La racionalidad préictica kantiana parte de su idea de universabilidad, que

llevada a términos discursivos se traduce en una racionalidad procedimental

“*URDANOZ,T.: "Kant, idealismo y espiritualismo”, en Historia de la Filosofia,
B.A.C., 1. IV, Madrid, 1975, p 109

*®ALEXY R.: Teoria de la argumentacién juridica, p 39

*Nocion negada por autores relevantes, por tratarse de un "concepto 16gicamente
insostenible”. (V. KELSEN,H.: Derecho y légica, trad. de U. Schmill y J. Castro, en
Cuadernos de Critica, Universidad Nacional Auténoma de Méjico, 1978; ROSS, A.: Logica
de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan paul; Londres), trad. J.S.P.
Hierro, Tecnos, Madrid, 1971

““! bidem, pp 277 y ss
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universalista’®, tronco comin de las posiciones de la ética discursiva, principaimente
de Habermas*® y de los planteamientos juridicos afines al presentado por Alexy*®.
Contraria por cierto a toda moral contractualista de inspiracién hobbesiana y cuyos
principales representantes serian Gauthier*” y Buchanan*®; asi como la de fuente
aristotélica, que tiene en Maclntyrem su mas radical exponente. En definitiva se
trata de negociacién contra argumentacion, conteniendo ésta criterios de racionalidad
que, con la aplicacién de las reglas correspondientes, determina juicios practicos con

. . . 468
pretensiones de llegar a la verdad a través de la correccion .

Estas reglas, recogidas por Alexy, afectan tanto al fondo como a la forma
argumental. De tipo estructural*® son las reglas o exigencias de: no contradiccién
(1.1), universalidad en el uso y coherencia de predicados (1.3 y 1.3"), claridad

lingiiistico-conceptual (6.2), verdad en la utilizacién de premisas empiricas, la

462ALEXY,R.: "Una concepcién tedrico-discursiva de la razon practica”, incluido en
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 136

463y HABERMAS,J.: Moralitit und Sittlichkeir, Francfort del Meno, 1986
*“ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 134

“SGAUTHIER,D.: Morals by Agreement, Oxford, 1986
Desde la idea de una "maximizacion individual de utilidades" responde, a través de
la metodologia de la negociacién racional, de una concepcién contractualista basada en
razones precisamente utilitaristas antes que morales.

“SBUCHANAN,].M.: The Limits of Liberty, Chicago/Londres, 1975

““"TMACINTYRE,A.: After Virtue, Londres, 1985
La moral individualista seria insostenible, seglin este autor, con lo que ello
finalmente tiene de negacidn para su base de sustentacion en el campo del derecho: los
derechos humanos.

“SALEXY,R.: "Una concepcién tedrico-discursiva de la razon préctica”, p 137

% Ibidem
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consideracion de las consecuencias (4.2 y 4.3), criterios de ponderacién (4.5 y 4.6),
intercambio de roles (5.1.1) y criterios de la génesis de las convicciones morales
(5.2.1y 5.2.2). Las de tipo procedimental advierten: del derecho de todo hablante a
poder participar en el discurso (2.1), del derecho a cuestionar, modificar o introducir
cualguier asercion (2.2), la libertad sin restricciones respecto a los derechos

reconocidos en las reglas (1), (2y 2.3)470.

Segin esto, a las normas argumentalmente aceptadas por todos, de
aprobacién universal por tanto, puede reconocersele la correccion y "la validez moral

71 correspondiente al principio del poder legislativo de Kant: "De ahi sélo la

ideal’
voluntad concordante y unida de todos, en la medida en que deciden lo mismo cada
uno sobre todos y todos sobre cada uno, por consiguiente, sélo la voluntad popular

universalmente unida puede ser legisladora”.

Esta plataforma intelectual kantiana, de caricter tedrico, tiene su vertiente
aplicativa en la distincién entre correccion de la norma y su obediencia*’?, entre lo
adecuado y la motivacién para llevarlo a cabo. En definitiva, el transito entre el
estado de naturaleza, que propone cOmo las cosas deben ser, al estado civil que
obliga a cOmo tienen que ser*””. El derecho estaria ligado a Ia capacidad de

. 474 L . .
coaccionar ', de constituirse como tal en la aplicacién de las normas correctas. Es

“0y . Tabla de reglas en ANEXO

ALEXY,R.: Ibidem, p 138

“La distincién kantiana ya anotada entre principium diiudicationis y principium

executionis

“PKANT,L: Metafisica de las Costumbres... cit., “Introduccién a la doctrina del
derecho”.

7 Ibidem, p 40
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decir, "la teoria del discurso puede alcanzar importancia practica solo si se inserta en
una teoria del derecho"*”, de ahi que Alexy considere esencial, aunque insuficiente
como via de validacién del derecho, esta "condicién” de corte pragmdtico
trascendental, y le afiada otras dos: la maximizacion individual de utilidades, que se
aproxima més al quehacer habitual en los foros de la argumentacion al uso, y una
premisa técnica, que confirmarfa que la correccion se mantiene porque es una

"premisa” de partida de la mayoria*’.

En cualquier caso, si bien recurre Alexy a Habermas como referente
inmediato en la fundamentacion ideolégica y filosofica de su teoria de la
argumentacion juridica, es Kant y su vision de Ia moral, del derecho y de la
conjuncién de ambos (desde la autonomia) en la ordenacion de experiencia civil, su

referente remoto € irrebasable.

12.3 JURGEN HABERMAS Y LA ETICA DISCURSIVA

Es, sin duda, esta influencia la mas perceptible en Alexy, a cualquier nivel.
Desde el propio concepto de comunicacién, como sopoite de un campo de accién
practica donde los contenidos juridicos son sélo un grado mas de definici6n, hasta las

propias reglas de participacion en lo que llamamos discurso juridico y que no son,

“CALEXY,R.: "Una concepcion tedrico-discursiva de la razon prictica”, p 151; y
ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacién juridica” (trad. de E.
Garzon Valdés), en Derecho y filosofia, Fontamara, México, 1992, incl. en Derecho y razén
prdctica, México, 1993, p 69

8] as dos dltimas condiciones incluidas por Alexy son de muy discutibie encaje en su
esquema general de fundamentacién de la argumentacién juridica, donde parece abandonar la
linea de defensa "moral”, para acercarse mas a una jurisprudencia de la que en otros
momentos recela.
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desde luego, algo ajeno a cémo los actores en su mundo real se vienen comportando.
El caricter ideal que preside esta comunicacién no es sino el limite 16gico a que ha
de tender toda idea de precisién metodolégica, en este caso de correccidn, cuya
finalidad, en lo que se refiere al derecho, es también un mdximun pretendibie a la

administracion de justicia.

La idea principal a aportar a una teoria del discurso es la de su inmersién en
el sentido amplio en que se inscribe la comunicacién humana en general””’. Una
especie de casa comin del significado o pragmdtica universal'® en que Habermas
pretende una reconstruccién racional de dmbito trascendental de las condiciones del
habla y de la accién®”, base en la que asentara toda ulterior pretensién de configurar
unas reglas del bien argumentar, de caracter mas o menos ideal, sobre la que se

construye el planteamiento de Alexy.

El habla con pretensiones de entendimiento supone una conducta ¢ accién
comunicativa con "un consenso de fondo, formado a partir del reciproco

planteamiento y mutuo reconocimiento de cuatro pretensiones de validez: las

*7Ctr HABERMAS,I.: EI discurso filosdfico de la modernidad, [versién cast., de
M. Jiménez, 12 ed., 1? reimp.,], Taurus, Madrid, 1991

‘*HABERMAS,).: "Was heisst Universalpragmatik?”", en Sprachpragmatik und
Philosophie, ed. de K.O. Apel, Franfurt a. Main, 1976, pp 174-272 (trad. inglesa: "What is
Universal Pragmatics" en Comunication and the Evolution of Society, Boston, 1979)

Existe trad. castellana de M. Jiménez: HABERMAS,J.: ";Qué significa pragmatica
universal?”, en J. Habermas, Teoria de ia accién comunicativa: complementos y estudios
previos, Madrid, 1989

4“'E’MACCARTHY,TH.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas (The Critical Theory
of Jiirgen Habermas, trad. M. Jfiménez Redondo), Tecnos, Madrid, 1987, p, 315

V. también, HABERMAS,J.: "Some Distinctions in Universal Pragmatics”, en
Theory and Society 3 (1976), p 161
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pretensiones de que las emisiones del hablante son imteligibles y de que sus
contenidos proposicionales son verdaderos, y las pretensiones de que el hablante es

. - 480
sincero o veraz al emitirlas y de que es correcto que lo haga™".

Ya en Conocimiento e Interés™ pretende liberar a la verdad precisamete de
ese transfondo de interés del que parece imposible escapar toda argumentacion,
llevandolo a unos estadios superiores: el interés cognoscitivo practico y el interés
cognoscitivo emancipatorio y se apresta a afrontar los déficits de objetividad y verdad
que una teoria, que supone formas de conocimiento sujeta a “imperativos

. . 482
profundamente enraizados en la vida humana ™"

, pueda presentar.
La aportacién de Habermas a una futura teoria de la argumentacion va desde

lo puramente ideolégico o fundante hasta lo explicitamente metodologico.

Parte de que los asuntos practicos (morales) pueden ser debatidos y decididos
racionalmente®® en tanto obedecen a una légica asequible a las formulaciones
argumentales. La razén y la justificacion administradas a través de estos argumentos

han de atender a un doble objetivo: pretender la verdad y conseguir que ésta sea

O Ibidem, p 334

481HABERMAS,J .. Erkennmis und Interesse. Mit einen neuen Nachwort, Frankfurt
a. M., 1973 [Trad. cast. de F. Ivas y M. Jiménez, Conocimiento e interés, Taurus, Madrid,
1986]

“?HABERMAS,].: Teoria y praxis. Estudios de filosofia social (titulo original
Theorie und Praxis, Frankfurt a. Main, 1972, trad. de S. Mas y C. Moya), Tecnos, Madrid,
1987, pp 30 y ss

“*HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Fesischrift fiir
W. Schulz, edicién de H. Fahrenback, Pfullingen, 1973, pp 220 y ss
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aceptada como tal. Es decir, no se trata de una verdad empirica o cientifica, o verdad
de correspondencia entre enunciados y hechos, sino una verdad reconocida en .el
marco de un consenso™™. Esta teoria consensual 10 que propone es que en realidad
"las expresiones mnormativas, como mandatos y valoraciones, pueden ser
fundamentadas de manera esencialmente idéntica a las proposiciones empiricas™’. A
la verdad de las proposiciones empiricas corresponde aqui la correccion de lasé.f

. . w486
expresiones normativas” .

Al tratarse cuestiones practicas, hablamos preferentemente de correccién 0
incorreccion en vez de verdad o falsedad. Hay, por tanto, una traslacion desde el

nivel semantico al nivel pragmético487, con lo que Habermas trata de mostrar que, de

hecho, el uso comiin del lenguaje estd recorrido por presupuestos racionales **® que

globalmente obedecen a una especie de pragmadtica universal.

Esta apertura del lenguaje al campo de lo moral introduce posibilidades tan

ilimitadas*®® que habran de ser dirigidas por reglas de comportamiento del

484Cfr.CORTINA,A.: Critica y Urtopia: La escuela de Francfor:, Cincel, Madrid,
1985, APEL.K.O.: Penser avec Habermas contre Habermas [trad., del aleman por M.
Charriére], L“Eclat, Paris, 1990

SHABERMAS J.: Ibidem

“SALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 11

*¥7Cfr. AUSTIN,].L.: Cémo hacer cosas con palabras (How to do things with Words,

London, Oxford, New York, 1962, trad. de G.R. Carri6 y E.A. Rabossi), Paidos,
Barcelona, 1982

*|Cfr.SEARLE,J.R.: Actos de habla (Speech Acts, trad. cast. de L. Valdés
Villanueva, Cambridge, 1969), Citedra, Madrid, 1986

48""HABERMAS,J .: "Towards a Communication-concept of rational collective will-
formation. A thugth-experiment”, Ratio Juris, v. 2, n® 2, 1989, pp 144 y ss
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paticipante, tanto en la intencidn (sinceridad) como en la accién (simetria). Y, en el
campo juridico en concreto, deberan aclimatarse a sus limitaciones especificas y a las

propias reglas procesales.

Fl concepto habermasiano de comunicacién es aparentemente compatible con
la idea de discurso como conquista social y, en la medida que la realidad se explora a
través del contexto discursivo, el derecho como ocupante de un contexto discursivo
propio ha de ser solidario con ese proceso comiin, contribuir a su génesis; y eso,
desde el punto de vista de Alexy, sblo puede hacerse si se considera desde esa

naturaleza discursiva.

En definitiva, un modelo de derecho aplicado bajo la influencia de un modelo
ético-discursivo®® pretende, como parece sugerir nuestro autor, que el derecho aun
manteniendo patrones ideales™', debe revestirse de una realidad ética no abstracta
sino humana y actual, que sirva al mismo tiempo como instrumento al concepto de

estado imperante. Un estado plural y "de derecho” 22

*UAROSO LINHARES,J.M.: "Habermas vy la argumentacion juridica”, en Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1991/92, (79), pp 27-53

“!Aun asi no se librara de la critica de los partidarios de la teoria de sistemas,
especialmente de  Niklas Luhmann (V. LUHMANN,N.:  Systemtheoretische
Argumentationen. Eine Entgegnung auf J. Habermas, en J.Habermas/N. Luhmann, Theorie
oder Geselischaft der Sozialtechnologie, Frankfurt a. M., 1972, pp 328 y ss) quien considera
improcedente detenerse en la exigencia d condiciones ideales, sino que "se puede trabajar
sobre cualquier sistema de discusion y mostrar las posibilidades de aumentar su utilidad
mediante organizaciones alternativas del discurso” (nota 400, ALEXY.R.: Teoria de la
argumentacion juridica, p 131).

V. también, LUHMANN,N.: Fir y racionalfidad en los sistemas (Zweckbegriff und
Systemrationalitit, trad. J.N. Muiiiz), Editora Nacional, Madrid, 1983

“HABERMAS,J.: ";C6mo es posible la legitimidad a través de la legalidad?",
Doxa, n® 5, 1988, pp 21 y ss
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12.4 LA ESCUELA DE ERLANGEN

El intento de esta corriente filosofica de acreditar la credibilidad de la moral
recurriendo a una critica retroactiva que revise, no sélo su fundamentacion
metodoldgica, sino la propia validez del lenguaje como elemento viciado y confuso,
recuerda y se hace presente en el propio esfuerzo de Alexy por dotar a su modelo de
argumentacion juridica de la solidez necesaria. Solidez que cree encontrar en la
revisién y cuestionamiento de buena parte de posiciones tanto éticas como filoséficas,

. . . . 4
en cierto modo ya revalidadas histéricamente 5

Lo que esta escuela propone, a través de sus representantes mas significados,
Lorenzen y Schwemmer*™, es una especie de retrofundamentacién de la moral
mediante una critica integral de su medio de expresién y de sus objetivos, de donde

ha de erradicarse tanto el lenguaje confuso, como la desviacion instrumental de fines.

La eliminacion no violenta del conflicto a través de una actitud de los
participantes y la sujecién a unas reglas que lo posibiliten supone dos cosas: por un
lado, que la tensién discursiva se debe en cierto modo a déficits metodolégicos y, por
otro, que a través de una argumentacién mas didfana deben perseguirse fines no
meramente instrumentales, ni siquiera particulares o asociados al sujeto, sino
objetivos comunes de los que el individuo obtenga un mejor tratamiento en la defensa

dialéctica de sus intereses.

493ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 143 y ss

*%*para una consulta mas completa de esta escuela, cfr. KAMBARTEL.F.: Practische
Philosophie und konstruktive Wissenschaftstheorie, en Kambartel F., ed., Frankfurt a. Main,
1974, [Filosofia practica y teoria constructiva de la ciencia, trad. de J.Sefla, Alfa, Barcelona,
1975]

172



La claridad de toda exposicién empieza en un uso comin de las palabras, por
tanto toda duda o faita de fluidez en el didlogo debe ser revisada desde el andlisis del
lenguaje, ya sea desde el constructivismo a través de las reglas del didlogo para la

construccion de la 16gica495, ya desde la filosofia analitica.

Las reglas de Lorenzen pretenden evitar, tanto la falta de seguridad en el
método, como los saltos 16gicos, permitiendo el anélisis critico de las proposiciones
compuestas4%. Este analisis desde un punto cero, propone que "no usemos una
palabra de cuyo uso commin no estemos convencidos' y constituye el modelo
constructivista de la 16gica o del lenguaje que es aplicado al campo de la ética por

. . 499
Lorenzen®”’, sistematizado por Schwemmer*®, y reelaborado por ambos .

Desde la racionalidad, desde la precomprensién y "establecimiento de

00 .
30 e obtiene este

principios para la eliminacion de conflictos a través del didlogo
objetivo, por cierto, s6lo valido para quien lo pretende. Los métodos estarian
precomprendidos en los fines o, si se quiere, "las reglas de la argumentacion racional

que se fundamentan en la ética s6lo son obligatorias para quien acepta el fin de la

3] ORENZEN,P.: Pensamiento metédico (Methodisches Denken, trad. de E.

Garzén Valdés), Sur, Buenos Aires, 1973, pp 29y ss

“SLORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und
Wissenschafistheorie, Mannheim/Wien/Ziirich, 1973, pp 45y ss

“L ORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Ziirich, 1969

“®SCHWEMMER,O.: Philosophie der Praxis, Frankfurt a. Main, 1971
““LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 120

S0SCHWEMMER,O.: fbidem, p 106
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i : . . 502
ética"'; quiere decirse que no son vinculantes para quien no lo acepta™. La
diferencia con Habermas estriba en que para éste la racionalidad del discurso €tico es
una obligacién esencial o categorica de la comunicacién humana, esto es, implica a

todos, en tanto para Schwemmer s6lo Io hace hipotéticamente.

Aunque no cabe duda que a una teoria de la argumentacién como la que
tratamos conviene mas la postura de Habermas, Alexy acepta los objetivos
constructivistas partiendo de la base de que "una eliminacién pacifica de conflictos”
estd implicitamente contemplado en toda ética discursiva®®. Seria algo asi como

aceptar un grado mas de definicion en los fines.

Igual ocurre con la metodologia empleada, que incluye la aceptacién y
cumplimiento de dos maximas: el principio de razon y el principio de moral. Ambos

conectan con diversas exigencias de la teoria de la argumentacion.

El principc de razén o de deliberacién propone tres niveles o condiciones de
cumplimiento en la comunicacién racional®. El primer nivel pretende el uso
equivalente de las palabras entre el que habla y aquel para quien se habla, para lo que
necesitamos no un lenguaje natural sino artificial o construido; una especie de

"ortoltf:nguaje"505 que vaya configurindose con palabras de certeza probadas06 en que

WALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 146
LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: /bidem, p 121

%1 a ética discursiva rechaza tanto la posicion de dominio en el didlogo como el

interés en tanto que finalidad del mismo.(N. del A.)
% tbidem, p 115

*LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, pp 75 V ss

174



el apoyo del lenguaje ordinario™’, o los lenguajes especificos, sean cada vez menos

. 508
necesarios 0 .

El resultado, con reparos, de esta pretensién concluye en una de las reglas
fundamentales del didlogo en Alexy: "cualquier hablante debe poder en cualquier

- ,y . ves v n 509
momento entrar €n un discurso analitico-lingiistico” ™.

El segundo nivel pretende que se cumplan las condiciones de sinceridad y
seriedad en la discusién o, lo que es lo mismo, que el emisor del razonamiento
acepte los propios enunciados con que trata de convencer al receptorsm, que sera
recogida por Alexy en forma de regla general y que tiene su referente ultimo en
Austin®"' y la necesidad inexcusable de excluir de las emisiones toda contradiccién

para poder hablar de un lenguaje como tal.

El rercer nivel, en fin, pretende que el contenido de los enunciados trascienda
a los interlocutores en dos direcciones: que sea ensefiable a cualquiera y que sea
aceptable en general, es decir, tanto por los que lo conocen, como por aquellos que

lo pudieran Hegar a conocer®™*.

*LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, pp 20 y 75
* Iboidem, p 18

*® Ibidem, pp 18 y ss

S®ALEXY R.: Ibidem, p 148

*'°LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 115

SUAUSTIN,JL.: Others Minds, en: J.L. Austin, Philosophical papers,
London/Oxford/New York, 1970, pp 82 y ss

2] ORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem
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Estos tres niveles de cumplimiento garantizan un nivel deliberativo de ‘la
comunicacién racional’”’ en la medida que podemos dar cuenta de la triple
fundamentacién gue perseguimos: de una accién mediante la indicacién de un fin
(primer nivel); de un fin a través de una norma (segundo nivel) y de la propia norma
(tercer nivel). Por otro lado, el establecimiento de fines posibilita que estos sean de ¢
naturaleza moral. Estariamos hablando entonces de un principio de la razon prdctica,
que en la formulacién de Schwemmer se corresponderia con el principio del
prescriptividad, con el propio principio de universabilidad de Hare®"*, y compatible

con el de generalizacién de Habermas.

Pero, para saber qué normas y qué contenido normativo hay que aplicar al
objetivo comin de resolucién de conflictos, hemos de recurrir al principio de moral,
que "en una situacién de conflicto, establece cuales son las normas superiores
compatibles entre si, respecto a las normas que se usan como razones para fines
incompatibles entre si, y formula subnormas de estas supernormas que s$ean

compatibles entre si"®.

Este principio, desarrollado por Schwemmer, constituye mas bien una forma
especial de argumento de uso en determinados casos, que un procedimiento de

fundamentacién moral general; si bien, Alexy considera que "la idea que le sirve de

n510

base merece ser mantenida”" ", aun considerando que pueda tener una aplicacion

35 Ibidem
S“HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963, p 90
SSLORENZEN P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 119

S ALEXY,R.: fbidem, p 151
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restringida. En la triple tarea de impregnar nuestras acciones de conocimiento,
comprensién y voluntad, hemos de transitar desde la subjetividad (nuestra manera de
entender las normas) a la "transubjctividad"5 17 (nuestra manera de justificarlo ante los

demas), que es el plano donde se fundamenta la moral.

Por dltimo, estos autores plantean la necesidad de efectuar una verdadera

% en la que estén representados los

génesis critica de los sistemas normativos
intereses de los participantes reales y posibles y que supone algo asi como reproducir
la historia del sistema normativo’'”, que nos lleve a comprender las normas actuales.
Esta génesis fictica precisa ademis una critica de la evolucién de estos sistemas
normativos a la luz de la propia cultura y sus fines, de manera que podamos
determinar si en este decurso se ha respetado el principio de razén. A través de una

: . : . . o w521
deliberacidn racional mtegralm, de una "reconstruccién critica”

de la génesis
factica del sisterna normativo y del convencimiento de que se ha desarrollado en
condiciones sociales racionales podemos asumir la validez (o el grado de aceptacion)

que le cabe a una determinada norma en el sistema.

En definitiva, la escuela de Erlangen plantea la necesidad de unos
cumplimientos metodoldégicos adecuados a los fines de la ética, teniendo ésta que dar

cuenta de los criterios racionales y morales en los que se instala. Alexy considera

S LORENZEN,P.: Ibidem, pp 719 y 55
8 ibidem, pp 84y ss

*®LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: /bidem, p 196
D bidem, p 210

2 Ibidem, p 212
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paniéularmente util la aportacione relativa al uso comin de las palabras, sujeto en
cualquier caso a los parimetros clasicos de anilisis del lenguaje: el principio de
razén, por cuanto refuerza mas que desdice el punto de vista de Habermas y el
concepto de génesis critica, especialmente en lo que respecta al argumento
genético522 y sus comsecuencias; como que determinadas reglas hayan podido perder
su vigencia, o que nunca debieron teneria.

°23 e} pretender suplementar

Si bien pueda suponer una sobrecarga de purismo
con un lenguaje mas bien ideal conceptos asi mismo ideales, como son los que
propone cualquier variante discursiva del deber ser. Lo cierto es que de alguna
manera resultaria improcedente rebajar de facto esas pretensiones atendiendo a la
coyunturalidad de la realidad. En este sentido una aportacion como la de la escuela
de Erlangen contribuye a afianzar el rigor metodolégico en la herramienta esencial
de la argumentacion, como lo es el lenguaje, toda vez que concede tan alto valor a su
pretendida utilidad: 1a eliminacién de la tensién que provoca la confrontacién de las
acciones en defensa de los derechos, del vivir en suma, confiando en un medio firme

como es el lenguaje sélido. El lenguaje como armazon conceptual apropiado, no

sesgado por el desgaste permanente que supone su aplicacion.

*2ALEXY R.: Ibidem, p 199

2 Alexy se suma a una aceptacion moderada de la fabricacién del ortolenguaje como

una meta alcanzable, pero considera, en cambio que es posible aceptarla como un nivel de
desarrollo mayor de la filosofia analitica, o una via mais rigurosa para su cumplimiento
[ALEXY,R.: Ibidem, p 148; V.también, sobre "ordinary language”, AUSTIN,J.L.:
"Philosophical Papers”, London/Oxford/New York, 1970 y, sobre “lenguaje ideal”
CARNAP,R.: "Meaning and Necessity", Chicago/London, 1956]
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CAPITULO 13
FUENTES JURIDICAS

13.1 LA TOPICA Y RETORICA JURIDICAS

13.2 STEPHEN TOULMIN

13.3 GUSTAV RADBRUCH Y RONALD DWORKIN
13.4 NEIL MACCORMICK

13.5 NORBERT HOERSTER

El pensamiento de Alexy se desenvuelve a medio camino entre el dmbito
tedrico, ajeno a la practica juridica que se lleva a cabo de hecho en la sociedad
moderna y un ambito tan conscientemente aplicativo que ninguna virtualidad juridica
queda al margen de su concurso. Es, a primera vista, una te6rica disponible en el

marco del derecho actual, ya sea como herramienta, ya como referencia.

Este caracter universalista y al mismo tiempo versatil procede de, al menos,

media docena de campos de referencia, como son los lugares comunes de la

525 6

.. 524 - 4 . <. 52
Topica™, los auditorios también comunes de la Retorica™", las respuestas Unicas

SMVIEHWEG,T.: T dpica y jurisprudencia,(trad. de Diez Picazo. Prologo de Garcia de

Enterria), Taurus, Madrid, 1964
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del derecho a través de la metodologia argumentativa de caracter idealista, el objetivo
de la pretensién de correccién como freno a la "injusticia legal” 527 el postulado

w528

genérico de la "moral de acuerdo con el derecho y, en fin, aquellos

planteamientos positivistas que suponen implicitas al desarrollo del derecho ciertas

530, de caracter mas o menos imperecedero que se reclaman como

normas’>’, o reglas
directrices del derecho. Y, también de aquellos que abundan en la necesidad de una
mayor "seguridad juridica", por la via de la aplicacién de normas subjetivas, pero

también racionales.

Las fuentes que citamos a continuacién, no son exclusivas ni excluyentes.
Tratan de recoger algunas ideas esenciales que estin presentes en el autor, ya sea

para apoyarse en ellas, ya sea para rechazarlas como en el caso de Hoerster.

SBPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion.La
nueva retorica (titulo original Traité de 1" argumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast.
de J.Sevilla Muiioz), Gredos, Madrid, 1989

SHWORKIN,R.: El imperio de la Justicia (Law s Empire, Harvard University
Press, Cambridge, Mass., 1986, trad. de C. Ferrari), Gedisa, Barcelona, 1988

S2"RADBRUCH,G.: Rechtsphilosophie, 7* edicion., Koehler, Stuttgar, 1970

SEMACCORMICK,N.: Legal reasoning and legal theory, Oxford University Press,
1978

S2KELSEN,H.: Die allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad. de M. Torre
(de la ed. italiana de M. G. Losano, Teoria generale delle norme, Einaudi, Torino, 1985)]

SOHART,H.L.A.: The concept of law, Oxford, 1961

180



13.1 LA TOPICA Y RETORICA JURIDICAS

La voluntad en obtener una claridad de conceptos y la formacion de un tejido
de lugares comunes, alumbrado por la luz de la justicia, constituyen €l marco de

referencia previo que la Tdpica puede aportar a una argumentacion juridica moderna.

El nicleo central de este pensamiento se desarrolla en torno a Theodor
Viehweg y su obra Tdpica y Jurisprudencia, donde se propone una linea
metodolégica para el derecho, liberada del corsé de la logica deductiva como
elemento esencial del razonamiento. Supone una contraposicién a esta 16gica y a sus
revitalizadores, como es el caso de Klugs31 que, con su Juristische Logik, habia
instaurado una especie de formalismo légico en el derecho; o el intento mas avanzado

de von Wright de construir una légica juridica adaptada al ambito normativo™>.

La logica va contra un concepto de derecho que depende del momento de
madurez de la sociedad y de la conveniente influencia mutua. El método, sin duda

mds cientifico, de la deduccién resultaria impracticable en el derecho porque se trata

533

de una disciplina insistematizable’” y con su axiomatizacién®* y codificacién se

*'KLUG,U.: Légica juridica (Juristische Logik, trad. de 1.C. Gardella), Temis,

Bogota, 1990

S*WRIGHT,G.H. von.: Ldgica dedntica (Deontic Logic, 1951, trad. J. Rodriguez

Marin), Cuadernos Teorema, Valencia, 1979
"SVIEHWEG.T.: Ibidem, p 129
3 Ibidem, pp 111y ss

Cfr. GARCIA AMADO,J.A "Tépica, Derecho y método juridico” en Doxa, 4,
1987
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perderian dos de sus sefias de identidad més significativas: la adaptacion a los matices
de la realidad y la interpretacion por agente distinto al legislador. Por el contrario, un

535

derecho activo ha de entenderse como un conjunto de reglas™ adaptables que

" 536

"cambian de un caso a otro y son reformuladas en cada uno de ellos” ™. Como un

"7 o recurrente donde las reglas generales surgen desde

"sisterna abierto” y "circular
la necesidad de dar a casos similares tratamientos similares. En ningiin caso puede laE:
légica apropiarse del lugar que le corresponde al razonamiento juridico, que tiene su
propia logica, derivada del sentido que la comunidad, a través de la madurez

juridica, le da.

En definitiva, el empefic en dotar al razonamiento juridico de una
metodologia deductiva de caracter l6gico, llevaria a tal grado de axiomatizacién del
derecho que practicamente eliminaria €l campo de la interpretacion; es decir, el
margen de maniobra que ha de tener no sélamente el juez sino también el ciudadano

0 su representacion legal.

Esta capacidad de poner la estructura a disposicién del problema, el margen
de interpretacion que posibilita el sistema, y la propia prosecuciéon de lo justo,

suponen la suficiente base de encuentro entre la topica de Viehweg o los autores que

SSVIEHWEG, Th.: Topica y filosafta del derecho (trad. de J.M. Sefia y revision de E.
Garzon Valdés y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona, 1990, [V. "Algunas observaciones
sobre el razonamiento juridico” pp 114-128]

PSVIEHWEG,T.: Ibidem, p 10

537

Ibidem, p 18
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la han venido desarrollado posteriormente como Ballweg™, Roding'::ns39 o Haft™®, y

la argumentacion en Alexy®*.

La metodologia juridica actual, en la medida en que se apoya sobre técnicas
cada vez mas elaboradas y complejas, parece alejarse paulatinamente de los criterios
de la Tépica. No obstante, esto es tanto mas manifiesto si nos referimos a la forma,
mas desarrollada, que al fondo, donde los lugares comunes aparecen bajo otros

ropajes como son los derechos fundamentales.

En cuanto a la Retdrica, su presencia en el debate juridico actual hay que
identificarla sobre todo en su capacidad de estructuracion, jerarquizacién y tanteo

argumentales.

El interés que suscita como una posible fuente a tener en cuenta a la hora de

fundamentar la teoria de Alexy, arranca ya desde un posicionamiento respecto del

3¥Cfr. BALLVEG,O.: Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, Helbing-Lichtenhahn,
Basel, 1970

*¥Cfr. RODINGEN,H.: Pragmatik der juristischen Argumentation was Gesetze
anrichten und was rechtens ist, Freiburg/Miinchen, 1977

30Cfr. HAFT,F.: Juristische Rhetorik (3? edicién), 1985

1Al tratar Alexy de "las condiciones de posibilidad del discurso practico racional

general y del discurso juridico como caso especial del primero” [ATIENZA,M.: Las razones
del derecho. Teorias de la argumentacién juridica, p 61}, ha de procurar un amplio campo
de razonamiento surcado de propuestas mds o menos universales y acordes con los lugares
comunes de la topica.

Alexy, pese a reconocer deficiencias importantes en el planteamiento general de la
topica como es el caso de la deficiente valoracién de la estructura de los argumentos,
"asume, en cierto sentido, las intenciones de la tOpica" para su investigacion {ALEXY,R.:
Teoria de la argumentacion juridica, p 42] y reconoce la utilidad supletoria que la propia
tépica se arroga de estar presente “incluso alli donde no son posibles fundamentaciones
concluyentes"”.
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posit{vismo; més radical, eso si, que en nuestro autor. Siguiendo a Perelman, su
principal valedor, se atribuyen al positivismo tres caracteristicas que destruyen en
buena parte todo intento de construccién de una argumentacién: primera, excluye del
derecho toda referencia a la justicia; segunda, resalta la capacidad coactiva del
derecho promulgadom, y tercera, reduce el papel del juez al tenor literal o
intencional de la ley, sin poder apoyarse en principios morales o0 miximas

g 543
juridicas™ .

En la estructura genuinamente dialéctica®® de la argumentacién también

- . . . . . 545 .
puede reconocerse la de nuestro autor; si bien la idea de justicia comparativa™, mas
que distributiva, que se persigue con la misma, la haga excesivamente cerrada y

dependiente para los criterios actualmente vigentes.

El modelo discursivo de Perelman es de caricter persuasivo, imbuido no por
la necesidad de las conclusiones a partir de las premisas, sino mas bien por la
razonabilidad de las mismas. Se trata, no de demostrar categéricamente la validez de

un razonamiento, sino la bondad del mismo hasta lograr la persuasidn; por ello no es

*2pERELMAN,Ch.: La Ldgica juridica y la nueva retérica (trad. de Diez Picazo.
Titulo original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid,
1979, p 231 y ss

B ATIENZA M.: Las razones del derecho. .., p 95

*“En detrimento de los razonamientos deductivos o analiticos, segin la conocida
distincién de Aristoieles en la Retorica, que es por otra parte el fundamento que emplea
Perelman (N, del A.)

*SPERELMAN,CH.: De la justicia (trad. de R. Guerra, con introd. de L. Recaséns

Siches), Centro de Estudios Filosdficos, Cuaderno, 14, Universidad Auténoma de México,
1964
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necesaria la l6gica formal, sino la dialéctica en su expresion maés discursiva: la

retérica.

Discurso, orador y auditorio son los ejes de toda argumentacion, gobernada
esencialmente por éste tltimo, si bien deba de ser completada con dos variantes: la
argumentacion dialdgica y la deliberativa o con uno mismo. O, incluso otra categoria
més, que supone la argumentacién ante auditorios particulares. El auditorio universal
es un concepto controvertido con connotaciones entre lo ideal, lo empirico y lo
filos6fico™®, que demanda del orador una actitud argumentativa basada no en la
demostracién™’, sino en la accién expresada en la persuasion y el convencimiento.
La persuasion es el nivel que requieren los auditorios particulare5548, en tanto el
convencimiento tiene como objetivo el auditorio universal®”’. O, si se quiere, en la
terminologia de Perelman, el primer nivel pretende la validez y el segundo la

eficacia™".

En cualquier caso, es la conveniencia de la razén préictica para debatir las
cuestiones juridico-sociales la aportacién mas relevante de Perelman, lo que ya de
entrada le vincula desde la base con el planteamiento de Alexy para quien el grueso

de las discusiones juridicas son en realidad cuestiones préctica555 ' es decir,

*SPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem
*ATIENZA M.: Ibidem, p 70

58 Auditorios particulares son al fin y al cabo los &mbitos judiciales, entre otros. (N.
del A.)

*%Este seria el ambito propio de la dogmiética juridica(N. del A.)
*®PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, pp 38 y ss

SIALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 207
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"cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir, sobre lo que puede ser hecho u
omitido". Esta sefia de identidad se manifestara en tres caracteres mds concretos: la
primacia del sentido pragmatico del lenguaje; la importancia del aspecto sociocultural
en que se desarrolla la argumentacién y la pretensién de situarse bajo la regla de
justicia, al amparo del principio de universalidad. Todo ello constituye, junto a la
nocion central del auditorio universal, un avance de las més desarrolladas y actuales
teorias de la argumentacién, basadas como la de Alexy, muy especialmente, en el
acuerdo pluscuamperfecto que representa la comunidad ideal de didlogo de

552
Habermas™ .

La influencia del concepto de auditorio en Alexy es relativamente grande,

bajo cualquiera de las dos formulaciones recogidas por éste: bien como construccion

553

del orador™" (limitado al individuo o individuos que lo reconocen como tal, e ideal

desde su perspectiva monolégica); bien como el acuerdo "de todos los seres

n554 55

racionales”””, de raiz kantiana. La cuestion es que, tal y como se plantea Aarnio’
deriva de la necesaria ambivalencia que preside este concepto: ideal y universal por

un lado e, historico y contingente por otro™°,

552 P : P . .
Podria decirse que Habermas es el vinculo necesario entre la razonabilidad como

medio de convencer en Perelman y la racionalidad como necesidad de demostrar en Alexy.
{(Ndel A)

S3ALEXY ,R.: Ibidem, p 168
"El auditorio universal sdlo o es tal para quien lo reconoce como tal”,

*Ibidem

***Pesde un punto de vista filosofico esta ambivalencia participaria tanto de la ética
discursiva kantiana como del escepticismo humeano (N. del A.). Desde un punto de vista
sociologico la argumentacion ha de responder tanto a la racionatidad metodolégica como de
la relatividad historica [V. NEUMANN,U.: Juristische Argumentationsiehre, Darmastadt,
1986]
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También dos interpretaciones le atribuye Letizia Gianformaggio: actitudinal

"357. lo que supone al menos un acuerdo en los modos

una, o de "seriedad y buena fe
e intenciones de los participantes. Procedimental otro, o de demostrabilidad de las
prernisas558 que intervienen en el argumento. A ello habria que afiadir ademas que ¢l

. es decir, conceptos que a

. oS
grueso del material argumental lo es sobre valoraciones
su vez son susceptibles de acuerdo en cuanto a lo que verdaderamente significan para

560
cada cual™ .

En cualquier caso, la estrategia retorica tendria hoy una mas perceptible
utilidad en los dos primeros niveles de la argumentacién: eleccion de los principios y
manejo de las reglas, que en el tercero, el procedimiento, que aboca a una solucion
(especialmente en el proceso judicial) donde los jueces han de ajustar decisiones a

derecho muy acotadas al ambito de las pruebas. Lo irrecusable juridicamente,

S"GIANFORMAGGIO,L.: Gli argomenti di Perelman: dalla neutralita dello
scienziato all “imparzialita del guidice, Edizione di Comunita, Milano, 1973, p 218

Eibidem, p 119

*Este triple matiz tiene su equivalencia de alguna manera en la solucién de Alexy a
base de la participacion conjunta de reglas, principios y procedimiento, en un resultado que
conjuga acuerdo de conceptos y métodos. (N. del A.). [Cfr.PERELMAN,CH.: "The
Dialectical Maethod and the Part played by Interlocutor in dialogue”, en The Idea of Justice
and the Problem of Argument, London, New York, 1963, p 167. "La adhesion explicita de
los interlocutores es necesaria en cada paso, a fin de permitir que el razonamiento avance™]

%Alexy es de la opinién de Perelman de que lo habitual es que en la mayor parte de
los razonamientos las conclusiones no se siguen necesaria o légicamente de las premisas en
juego; por ejemplo, cuando proponenmos que una forma de estado es buena en funcién de
que esa tal forma de estado asegura un 6ptimo de libertad individual, necesitamos no sélo el
acuerdo en premisas sino en el transito a la conclusion [ALEXY,R.: Teoria de la
argumentacion juridica, pp 159 y 160]
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primando sobre lo justificable socialmente®®, es una tendencia que aparta en cierta

medida a la Retérica del juego argumental.

13.2 STEPHEN TOULMIN
ﬁ;
La apertura del campo de la logica fuera de la Logica y su identificacién en
otros modos aplicados del lenguaje, especialmente el juridico, sitia el pensamiento
de Toulmin en una posicién especialmente atractiva y itil a los fines de una

- 562
argumentacion cercana al modo como la gente se suele expresar™ .

563 , es el

La argumentacion, tal y como de hecho se configura en la vida real
cauce propio de una légica realista, mas coherente con el dmbito humano del que
procede, que con el modelo abstracto puro o matematico al que se suele adscribir.
Los esquemas mentales que proceden de este modelo no pueden representar la parte
esencial del razonar, en tanto no recogen en absoluto los elementos motivacionales

que estan en la base de toda controversia. El mundo de lo juridico representaria

segin Toulmin con mayor fidelidad este panorama, pues en €l se producen toda una

*'Egta es una evidencia que se manifiesta hoy en lo que Habermas trata ¢como

juridificacion social (V.  ur supra Cap. 1.3, vy HABERMAS,].:. Teoria de la accion
comunicativa (Theorie des kommunikativen Handelns, trad. de M. Jiménez), Taurus, Madrid

362y, TOULMIN,S.E.: "Légica y vida" en El puesto de la razon en la ética (An
examination of the Place of Reason in Ethics, Cambridge, 1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza
Editorial, Madrid, 1979, pp 85-135

%% Ibidem. Toulmin analiza este asunto en el capitulo "razonamiento y realidad”,
ofreciendo su version de que la natiraleza de la realidad tiene poco que ver con la légica
tradicional, que, en definitiva, no es capaz de abordarla en su aspecto substancial.
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complejisima gama de posibilidades discursivas, avaladas ademas por la necesaria

seriedad que le confiere el caricter institucional que lo preside.

Ni siquiera para el ambito de la ciencia serviria esa especie de logica ideal %
versus la légica operativa o aplicada, especialmente acorde con Ja estructura de lo
ético™> y que conmectard con la idea esencial de Alexy de sustentar su teoria
fundamentalmente en la componente ético-racional que subyace a todo planteamiento
juridico. Esta ética tiene como principal mision la de mediar entre deseos ¢ intereses,
"correlacionando nuestros sentimientos y conducta de tal manera que el cumplimiento
de fines y deseos de cada uno resulten entre si tan compatibles como sea posible” 5%,
Esta adecuacion supone en muchos casos influir en actitudes y comportamientos por

lo que, ademas de razones, nos vemos precisados a utilizar un njvel mas elaborado

Sy 567
de comunicacién: los argumentos™ .

La argumentacion es un tejido estructurado en aras de la obtencién de

razonamientos. Cada uno de estos 1o entiende Toulmin como "la actividad central de

w5068

presentar las razones en favor de una pretension” ™, siendo ésta el primero de los

¥Cfr. TOULMIN,S.E.: Human Understanding, Princeton, 1972

Cfr TOULMIN,S.E.: El puesto de la razén en la ética (An examination of the Place
of Reason in Ethics, Cambridge, 1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979

% ibidem, pp 137 y ss

*Como veremos en el capitulo 21, Toulmin distingue entre un uso convencional y un
uso argumentativo del lenguaje. Este se caracteriza por presentar razones adicionales como
pueden ser las pruebas; si bien, no queda demasiado claro que aquel corresponda a lo que él
entiende por nivel de razonamiento o sea Unicamente la base estructural del mismo.

*TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction 10 Reasoning, MacMiltan,New York,
1984, p 14
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cuatro elementos de un argumento. Quien participa s6lo de hecho se limita al nivel

instrumental de la comunicacién; quien lo hace de derecho asume el compromiso de
H . " M " 569

actuar desde el campo de la racionalidad, ha de mostrarse "abierto” al argumento™" y

570n

construir "tramos de razonamiento desde una tentativa argumental que

desembogque en el razonamiento acabado.

La argumentacién moral o pre-juridica se presentaria bajo dos aspectos o
formas, deontoldgica una, teleologica otra>'. La primera se escuda en una regla
vigentem; la segunda en criterios finalistas o consecuencialistas’ >, lo que Alexy
admite, no solo como una forma de utilitarismo negativo®', sino también positivo.

“La primera forma de argumento une la argumentacién moral a las normas morales

575

existentes. La segunda, al desarrollo de su funcién critica” . La argumentacion

moral permanece vigente al "conectarse, por un lado, con la situacién existente y,

576n

por otro lado, sirve al ideal de una sociedad™™". Algo que, por otra parte, ha de

*“Quien abandona esta actitud de apertura (open to agument) queda fuera del juego

discursivo (deaf to argument)
Plbidem

“'TOULMIN,S.E.: El puesto de la razon en la ética, p 132

S2ALEXY,R.: Teoria de la argumentacién juridica, p 93

Lo que en la terminologia de la Escuela de Erlangen se consideraba "evitar el

sufritiento evitable” (N.del A).

S ALEXY R.: Ibidem (nota n® 222)
FRANKENA W K.: Analytische Ethik, Miinchen, 1972, pp 32 y ss; BROAD,C.D.:
Five Types of Ethical Theory, London, 1930, pp 1930 y ss; Cfr. SMART,R.N.: "Negative
Utilitarism" en Mind, 67 (1985); [Sobre la posible compatibilidad de un utilitarismo positivo,
TOULMIN,S.E.: Ibidem, pp 159 y 160]; HARE,R.M..: An Examinations of the Place of
Reasons in Erhics. By Stephen Edelson Toulmin, en "Philosophical Quarterly”, 1 (1950/51),
p 371 y Freedom and Reason, Oxford, 1963, pp 130 y ss

SPALEXY,R.: Ibidem, pp 193 y ss. Lo desarrolla en lo que llama "las formas de
argumento”.

576ALEXY,R.: Ibidem, p 94. AARNIO,A., ALEXY R., y PECZENICK,A.. "The
Foundation of Legal reasoning”, en Rechtstheorie, n®. 12, 1981, pp 133-158 y 257-279
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soportar nuestro autor como una de las mayores lineas de critica por dejar marcada
de idealismo la futura argumentacion juridica®’. Estas dos formas se remiten a otros
tantos niveles de argumentacion: en el primero se justifican o critican las acciones
individuales, en el segundo la validez de las normas; cuando se rebasa el primero ha

de echarse mano del segundo para llegar a una justificacion plena.

La contribucion de Toulmin a un modelo argumental actual, esti a medio
camino entre la pérdida de vigencia que le imponen teorias tan estructuradas como la
de Alexy57r8 y la necesidad de ir a modelos que puedan ser identificados no s6lo por

los expertos (panicipant65579), sino por los afectados (observadores).

13.3 GUSTAV RADBRUCH Y RONALD DWORKIN

La evolucion del pensamiento de Radbruch va desde un primigenio
positivismo hasta un concepto de derecho invadido por la pretensién de justicia580 y
por la necesidad de criterios de correccién para que no se acabe envileciendo y

abominando de ese objetivo .

TUGENDHAT,E.: "Zur Entwicklung von moratischen Begrindungsstrukturen in
modernen Recht”, A.R.S.P., Nueva serie, Cuaderno 14, 1980, pp 8 y ss. Segin este autor
Alexy se moveria en un terreno ideal, como si el nuestro fuera "el mejor de los mundos
juridicos imaginables".

BALEXY R.: En la Teoria de la argumentacion juridica, el autor reconoce que el
abanico de reglas propuesto podria ser aun més completo.

*®En la terminologia de HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico...

**RADBRUCH,G., SCHMIDT,E., WELZEL,H.: Derecho injusto y Derecho nulo,
Introduccién, seleccién de textos y traduccién de .M. RODRIGUEZ PANIAGUA, Aguilar,
Madrid, 1971
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Alexy descompone para su andlisis algunos criterios manejados por este
autor, para consolidar su propio punto de vista respecto a las implicaciones entre
derecho y moral. Desde la original posicién del argumento de la injusticia tal y como

8 segiin el cual las normas o sistemas de normas pierden su

lo entiende Dreier’
carécter juridico cuando sobrepasan ciertos limites de imjusticia, Radbruch mantiene
su personal adaptacién de este argumento al 4mbito de las normas individuales,
resultando una férmula®’, entre la justicia y la seguridad juridicasss. Férmula que
tendrd cierto caracter de paradigma: "El conflicto entre justicia y certeza juridica
puede resolverse de forma que se dé prioridad al derecho positivo, asegurado por la
promulgacion y el poder, incluso si éste no es razonable y es injusto en sus
contenidos, excepto en el caso en que la contradiccion entre el derecho positivo y la
justicia se vuelva tan intolerable que la condicién de derecho incorrecto tenga que

hacer lngar a la justicia"**,

La polémica en torno esta férmula parece que apunta a que nunca podria estar
basada en argumentos analiticos o conceptuales, sino que debe ser justificada con

. 585 : < : .z
argumentos normativos™ . Alexy sugiere que para que se dé una vinculacién

**ICfr.DREIER,R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie,
Francfort del Meno, pp 180-216

mALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral” (trad.
de P. Larrafiaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, p 177

" RADBRUCH,G.: "Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht”, en
Radbruch,G., Rechisphilosophie, 7* Ed, Koehler, Smtgart, 1946, p 352

8 Ibidem, p 353

SALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (irad. de Jorge M.Sefia),

Barcelona, 1994
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conceptual necesaria entre derecho y moral tiene que operarse entre los
participantes” una pretension de correccién a la hora de elaborar o aplicar derecho.
Esta tesis que se inscribe en el argumento de la correccion™ manifestaria, si bien en
una forma "débil", una correlacién suficiente para que este autor fundamente en ella

una buena parte de su metodologia de la argumentacion juridica.

Aunque la postura post-positivista de Radbruch suponga una reaccién ante la
evidencia en algunas situaciones histéricas de "indefension de los juristas (y del

n388 procedentes de un

pueblo) frente a leyes arbitrarias, crueles y criminales
positivismo extremo, que abocarian a un derecho injusto589 y, por extension, a un
estado injusto™", el recurso a fundamentos morales como elemento de independencia
de los jueces que ahora preconiza es visto con recelo por autores como Hart o
Hoerster. Para el primero, porque las cuestiones de injusticia legal no se resuelven
desde un modelo de derecho més moralista® . Se trata de una ilusién que lleva
puesto €l velo de la ética, alejandose de la verdadera cuestion; esto es, que aquello a

592

lo que se niega obediencia sigue siendo derecho™ . Para el segundo, la pretensién de

*Esta claro que nuestro autor entiende como participantes a los jueces y aplicadores

del derecho. Se supone que este concepto es extensivo a los legisladores y a los criticos o
elaboradores de la dogmitica juridica (N. del A.)

58"'ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, p 45

588 Rechtsphilosophie 82 edicion, Stutigart, 1973, p 174
8 Ibidem, pp 175 y ss
Plbidem, p 347
lcfr HART,H.L.A : The Concept of Law, Oxford, 1963

*2HART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en
HART,H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, p 42
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correccién como elemento justicialista del derecho, supone cuando menos yna

P . . 593
"sobrevaloracién” precisamente no justificada™.

Desde luego la opinién de Alexy es que el argumento de la injusticia tiene

¥ La cuestién es que estos déficits que afectan a las

fundamento, pese a las criticas
normas individuales pueden, por adicion, arruinar €l sistemna por injusticia extrema. {
Dos tesis vendrian a confirmar este punto de vista: la fesis de la irradiacion, segin la
cual la falta de caracter juridico de las normas basicas de un sistema juridico trae
consigo la falta de caricter juridico de todas las normas tipicas del sistema,
ejerciendose una especie de efecto irradiacion. Y, la fesis del derrumbe, que supone
que el sistema total claudica como tal sistema cuando hay que negar el caricter
juridico a un mimero de normas lo suficientemente signiﬁcativosgs. Naturalmente ¢l
peligro mayor vendria de la naturaleza del propio sistema juridico y, si nos movemos
dentro de planteamientos de un constitucionalismo democratico®®, como hace Kriele
desde la defensa de ese caricter irradiador, vendria a resultar una especie de circulo

vicioso protector de una especie de juridicidad justa: "el deber ético de prestar

obediencia al derecho siempre que €l derecho, en general, tenga en cuenta la

**HOERSTER,N.: "Etica juridica sin metafisica”, en En defensa del positivismo
Juridico, Barcelona, 1992, pp 50 y ss. En contra de Larentz K y Fiikentscher, W., el autor
desecha que exista un modelo de derecho justo superpuesto o anterior al derecho psositivo.
V. también, HOERSTER,N.:"Prejuicio, consenso e interpretacion del Derecho",
incl.en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 105 a 121
5E] autor analiza éstas a través de ocho argumentos posibles [ALEXY ,R.: El
concepto 'y la validez del Derecho..., p 46 y ss] formulados por distintos autores,
concluyendo que dicho argumento de la injusticia sale fortalecido {/bidem, p 67]

SALEXY R.: Ibidem, p 71

596Alexy, reconoce que su Teoria de la argumentacién, esta integrada en el marco de
un sistema de esta naturaleza y que "sélo adquiere pleno sentido dentro del mismo"
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ética”’’. O, si se quiere, desde un planteamiento menos estético, la "moralidad
interna del derecho” invocada por Fuller y que estaria iluminando los cuatro
principios del estade de derecho: legality, generality of law, promulgation and

; . o 508
irretroactivity” .

Con esto no se ha establecido la necesaria vinculacién entre moral y derecho,
pero si las graves consecuencias de una significativa desvinculacién. Alexy precisa
recalar en el argumento de los principios para darle fundamentacion a la conexién.
La necesidad de tales principios es asurmnida por los positivistas en el dmbito de "la

n 599

apertura del derecho"”" alli donde hay un caso no acotado por las leyes, o en el de la

propia interpretacién de las mismas al caso.

Ahora bien, el argumento de los principios exige que el juez, también en el
ambito del derecho positivo, es decir, del derecho impuesto y eficaz, estd
juridicamente ligado de tal manera que crea una vinculacién necesaria entre derecho

y moral "8 Es el caso planteado, entre otros™!, por Dworkin.

*TKRIELE,M.: Recht und praktische Vernunft, Gotinga, 1979, p 117

SQSFULLER,L.: The Morality of Law, New Haven Conn, 1969, p 46
599Especialmcnte desarrollado este concepto por Hart de open rexture [HART H.L.A .
The Concept of Law, Oxford, 1963]

SOALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 74, (recogiendo ¢l punto de
vista especialmente de Dworkin).

P Cfr BYDLINSKYE.: Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Viena/Nueva
York, 1982; LARENZK.: Richtiges Recht. Grundziige elner Rechtsethik, 1979,
BITTNER,C.: Recht als interpretative Praxis, Berlin, 1988; FULLER,L.: The Morality of
Law, New Haven Conn, 1969.
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Ronald Dworkin representa siempre uno de los limites que cierra por arrtba
el campo de posibilidades de la argumentacion, respecto a la pretension de que, con
la metodologia que proporcionan las reglas morales al uso y un derecho subsidiario
de las mismas, se pueda llegar en el debate juridico a aproximaciones justas,

soluciones inequivocas y en fin, respuestas dnicas.

Frente a la tesis fuerte de los principiosm, esto es que su participacion en ¢l
debate en forma de total reconocimiento o nulo reconocimiento, propone Alexy una
tesis débil®™, o de participacion proporcional al peso que le cabe en la argumentacion

al principio invocado en cuestion.

Tomado a la letra el punto de vista de Dworkin, mas que un norte idealista
para la argumentacién, podrfa suponer una suerte de encorsetamiento metodoldgico
que acabarid por ahogar el discurso en su propia necesidad de aportar respuestas
concretas. Tomado en el espiritu, aporta la ineludible obligacién de tramsitar por
itinerarios de la argumentacién donde la estrategia esté subordinada a la bisqueda de
soluciones moralmente justas, socialmente justificadas y juridicamente apoyadas en
lugares de identificacién comun de valores y comportamientos, como son los
principios. Aunque Alexy no lo reconoce abiertamente como fuente®™, si se
reconocen en su teoria de la argumentacion la suficiente presencia de reglas de

caricter tan general y de origen moral, como para que en esa pretensién de

2ALEXY,R.: "Sistema jurfdico, principios juridicos y razén préctica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdactica, México, 1993, pp 9-22

“SALEXY,R.: Ibidem, p 11

SMALEXY R.: Ibidem, p 15

196



correccion™ que impera en su sistema pueda identificarse el espiritu, que no la letra,

del planteamiento de Dworkin™®.

En todo caso, resume Alexy, que ni la resis de la incorporaciénw-" (todo
sistema juridico minimamente desarrollado contiene necesariamente principios), ni Ja
tesis moral™ (a partir de cierto grado de desarrollo todos los sistemas parece que no
pueden dejar de tener principios, lo que, en otros términos quiere decir que hay
conexién entre derecho y "alguna moral"), pueden fundar esa conexidén necesaria
entre derecho y moral en abstracto. El propone la tesis de la correccion™ que
vendria a ser "el resultado de una aplicacién del argumento de la correccion dentro
del argumento de los principios”, una especie de ideal metodolégico y finalista y que

seria la base de lo que serd su modelo de argumentacion juridica.

13.4 NEIL MACCORMICK

Su influencia en Alexy es relativa, teniendo mas que ver con el estado de

madurez de las cuestiones que ambos se plantean respecto a la metodologia juridica,

SSALEXY,R.: Ibidem, pp 21 y 22

606Alexy parte de irreductibilidad de los derechos individuales, asi como de su
precedencia sobre los bienes colectivos. Los derechos fundamentales serian la maxima
expresion como garantes de los mismos. Si éstos, a su vez, se sustentan en principios
igualmente fundamentales, podria deducirse que la tesis débil de Alexy no lo es tal y que su
separacion de las tesis de Dworkin son més metodoldgicas que conceptuales (N. del A.). V.
También critica general 72 a la teoria de la argumentacidn juridica.

STALEXY R.: El concepto y validez del Derecho, p75
8 tbidem, p 79

 tidem, p 81
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compartida por autores como Aulis Aarnio o Alexander Peczenick, entre otros, que
con uma preeminencia del uno sobre el otro. Aparentemente siguen desarrolios
divergentes en el tratamiento de las cuestiones relativas al debate juridico, aunque al
fin se denote una evidente proximidad en el plano de la utilidad de sus programas:
mas practico y aplicativo a los casos reales el de Maccormick; mis asequible y
abierto al espectro de actividades que el derecho moderno ha de abordar, el de

Alexy.

Persuadir o convencer es el objetivo del razonamiento juridico, y para ello
hay que justificar, aunque se trate de razomes no sblo formales, sino también
materiales o vitales. En Legal Reasoning and Legal Iheory61°, y posteriormente en
otra serie de estudios®!, expome el autor una teoria bien articulada, sencilla y
practica, quizas mas cercana a la jurisprudencia de los altos tribunales, incluidos los
de apelacion, que a la labor de base de los tribunales ordinarios; pero en cualquier

caso realista y til.

1% ACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,
1978.

Aparece en el mismo afo que la obra de referencia de ALEXY [ALEXY,R.: Teoria
de la argumentacion juridica...] y, aunque en esta obra no aparezca citado Maccormick, la
influencia en nuestro autor es evidente en las posteriores reformulaciones de su teoria, que se
evidencia en los trabajos de colaboracion que ambos autores acometen.

“lCfr MACCORMICK,N.: "The Limits of Reason and the Infinity of Argument”
(Réplica a H.Haakonssen), A.R.S.P. n°® 67, 1981; MACCORMICK,N.: "The Nature of
Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", Legal Studies, n°® 2, 1982, pp 286-290;
MACCORMICK,N.: "Legal Reason and Practical Reason”, Midwest Studies in Philosophy,
n® 7, 1982; MACCORMICK,N.: "On Reasonableness”, en Les notions a contenu variable
en Droit. Etudes publiée par Chaim Perelman et Raymond Vander Est, Bruselas, 1984

198



A medio camino entre lo formal y lo escéptico, entre la razén kantiana y el
empirismo humenano, o en el 4mbito mas cercano al derecho, entre el
ultrarracionalismo de Dworkin (hay una respuesta correcta a cada caso planteado) y
el arbitrarismo o irracionalismo de Ross (las respuestas son voluntad mas o menos
peculiare de los jueces), el pensamiento de Maccormick tiene sin embargo una
identidad muy marcada, delimitado por las coordenadas de lo 16gico y lo justificable.
Sélo se puede persuadir si los argumentos estin justiﬁcadosm, lo que (en el ambito
juridico) quiere decir, que han de ser conformes no sdlo con }os hechos sino con las
normas legales. En la esfera del individuo, tanto la racionalidad como la afectividad
intervienen en la eleccién de los principios que han de hacerse valer en la
argumentacién613. En la esfera de la comunidad, las razones no sélo han de perseguir

e s . e s ae 614
la justicia en abstracto, sino "la justicia de acuerdo con el derecho” ™.

En el fondo se trata de preservar una equivalencia de papeles entra moral y
derecho, con pretensiones de actualidad y de utilidad. El plano moral no es inferior

al juridico sino en el hecho de no estar habilitado para ofrecer soluciones al orden

S2ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p

133, nota n° 3. Segin este autor, Maccormick habla de "persuadir” desde el nivel subjetivo y
de "justificar” desde un nivel objetivo; lo que, por otra parte, ya se advertiria en Perelman

SMACCORMICK, N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,
1978, pp 270 y ss

81%Cer HARRIS,).W.. Legal philoshphies, Butterworths, London, 1980

Analiza este autor que una sujecién a la normativa vigente dificultaria la propia
evolucién o innovacién del derecho. Entendemos sin embargo que Maccormick lo que
pretende al dificultar 1a justificacion contra legem es buscar un plus a la cohesién de la
argumentacion; es decir, quien pretende innovar ha de correr con la carga de esa innovacién
(N. del A.).

En Alexy se da una triple exigencia: ademas de la adecuacién a la ley, habra de
tenerse en cuenta el precedente y la propia dogmatica (V. capitulo 27).
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civil de la comunidad y, en este sentido, se precisa del razonamiento juridico en tanto
que es "un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado del razonamieﬁto
moral*®**. Maccormick parece no rechazar el ideal de Dworkin, pero sin aceptar la
critica de éste al modelo de derecho positivo (en este caso de Hart) que pareceria
interferir en dicho ideal®".
§
Lo que ocurre es que en el derecho llegar a la verdad, a través de juicios de
valor y utilizando una metodologia aparentemente de légica deductiva mas o menos
pura®"’, es harto complicado. Pero, qué es la verdad sino, segiin Maccormick, lo que
hayan determinado como tal el juez y el resto de las instituciones juridicas. La
verdad en derecho es la misma que en el resto de las ciencias, salvo las acotaciones y
limitaciones que le impone la necesidad de contar con la pruebaﬁls. Fuera de esto, la
capacidad del derecho de establecer proposiciones universales verdaderas hace (del

derecho) "un hogar seguro para la 16gica"®".

S Ibidem, p 272
Aqui reside la principal convergencia con el pensamiento de Alexy, quien se plantea

el discurso juridico no sdlo como "un caso especial” de la discusion general sobre cuestiones
practicas [ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 207], sino como una
necesidad [/bidem, p 273] que no desvirtia las pretensiones de llegar a la verdad a través de
la correccitn [/bidem, pp 208 y 275]

S1%Egta critica es abordada y matizada por Maccormick en Legal Reasoning and Legal
Theory, concrétamente en el uUltimo capfulo: "Law, Morality, and Limits of Practical
Reason” y en el apéndice: "On the Internal Aspect of Norms"

S"MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr.
Wilson", Legal Studies, n° 2, 1982, pp 286 y ss

**MACCORMICK,N.: "Legal Deduction, Legal Predicates and Expert Systems”, en
Ldégica-Informdtica-Dirirto (conferencia internacional), Florencia, 1989

SYMACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning”..., p 290
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La cuestion es que en derecho se utilizan normas, susceptibles de verdad o
falsedad. Maccormick invoca la autoridad de la que proceden, lo que constituye una
de las principales criticas a su planteanﬂentom, toda vez que podria estar

confundiendo verdad y prueba.

Los juicios valorativos podrian considerarse en un principio como elementos
desvirtuadores en la bisqueda de una verdad de corte objetivo, sin embargo, para
bien o para mal son recursos de aplicacién del propio derecho y se manifestarian en
los tres momentos mds significativos de la practica juridica: 1) en la explicaciéon de
los hechos; 2) en la interpretacién de las normas, y 3) en la propia aplicacion de una
serie de términos como "adecuado"”, "justo”, etc., que salpican el lenguaje de las

normas y que estan sujetos a contravaloraciones®' .

De todos modos, la diferencia entre casos claros y casos dificiles, delimita el
campo de la légica deductiva como medio de encontrar una respuesta correcta a los
litigios juridicos. Wilson critica el método y la naturaleza de la secuencia standar que
plantea Maccormick en uno de sus ejemplos mas clasicos de argumentacion juridica

. , 622 . .
deductiva, como es el caso Daniels. Este autor ~ entiende que el razonamiento

$9Cfr. ALCHOURRON,C.E. y BULYGIN,E.E.: "Limites of Légic and Legal
Reasoning", 1990

5 bidem,

Alchourrén y Bulygin consideran sobreestimada esta apreciacion de Maccormick
sobre las valoraciones, replicando a 1) que se trata de una valoracién epistémica (la de los
hechos) semejante a la que se hace en el resto de las ciencias; a 2) que la aplicacion de las
reglas, en lo que a su nivel semantico se refiere, no supone valoracion; si lo es en todo caso
el aceptar tal norma; y, al punto 3) que estos términos como "bueno” y "justo” son ya de
suyo ambiguos.

“2WILSON,A.: "The Nature of Legal Reasoning: A Commentary with special
reference to professor MacCormick “s Theory", en Legal Studies, n® 2, 1982, pp 269-285
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empleado (en una forma clasica modus ponens) no responde fielmente al esquema
inferencial deductivo®? que pretende Maccormick; si bien mas parece que el hecho
de no estar bien reconstruido este razonamiento, en el caso en cuestién, no lo

624 En segundo lugar, achaca al autor una inadecuada

invalida como modelo
utilizacién de la logica proposiciona1625, algo perfectamente asumido por Maccormick
quien considera que para dar cuenta del razonamiento juridico es suficiente la logica
de predicados en cualquiera de sus variantes: 1) predicados esencialmente
descriptivos; 2) predicados descriptivo-interpretativos; 3) predicados valorativos, y 4)
predicados normativos. La propia logica deéntica o logica de las normas seria

. . . 1 4. 626
innecesaria para confeccionar un argumento valido™".

Asi pues, en los casos faciles o simples, la justificacién de una decisién puede
. . s P 7 . . . I
ser una simple cuestion de loglca62 . Lo habitual, si bien, es que la aceptacién o no

de la prueba sea mas determinante que la ortodoxia de la propia argumentacién®®, y

2 Ibidem, pp 272 y ss

S ATIENZA,M.: Las razones del derecho..., p 158. Este autor considera que la

critica es especifica y no atafie a la parte genérica del argumento.

SWILSON,A.: Ibidem, p 283

ALCHOURRON,C.E. y BULYGIN,E.E.: Ibidem, p17

V. también ALCHOURRON,C.E. y MARTINO,A E . "Logic without Truth", Ratio
Juris, vol. 3, n® 1, 1990, pp 46-67

*Maccormick utiliza de forma equivalente las nociones de norma y proposicion

normativa lo que serfa inadmisible [ALCHOURRON,C.E. y BULYGIN,E.E.: Ibidem], para
quienes la proposicion normativa es una forma aplicada de la norma, pero no la norma
misma

527 ALDISERT,R.J.: sobre "Legal Reasoning and Legal Theory", en Duguesne Law
Revue, n° 20, 1982, p 384

628Ibt’a‘em, pp 386y ss
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lo mas complicado, la justificacién de las propias normas aplicadas; es decir, la
justificacién de segundo nivel. En buena parte, en esto consiste la necesidad de un

. VET . " . 629
"discurso juridico racional” pretendida por Alexy .

Este modelo discursivo que no renuncia a la bisqueda de la dnica repuesta
verdadera sin, paraddjicamente, abandonar la coyuntura del derecho vigente,
encuentra su referente ideal en una figura tedrica o de ficciébn que Maccormick
denomina espectador imparcialm. Una construccién filoséfica vislumbrada por

631

Hume y reelaborada en el &mbito social por Adam Smith™", que en el ambito del

derecho nos pediria cuenta de nuestros argumentos sobre la base de tener que aducir
auténticas razones, ajenas por completo a la estrategia de cualquier interés mas o

menos oculto. Razones que no queda suficientemente claro que atafian a la

632 633

determinacion de las pruebas ™, al criterio de interpretacion™, o a ambos casos a la

vez®. En cualquier caso, esta especie pluscuam-fundamentacién remite a la
tradicién de otros autores como Perelman o Toulmin quienes, a través de las figuras
del audirorio universal y del tribunal de la razon han pretendido enmarcar la

justificacion ultima de la argumentacion en criterios no contaminados por la practica

juridica. En esta dimensién hay que incluir la comuciidad ideal de didlogo de

629ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, 278

S*MACCORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law" en Reason in Law.
Proceedings of de Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milan, 1987,
pp 91-105.

*'MACCORMICK,N.: "Introduccién” a Legal Reasoning and Legal Theory, pp 3-5

“2MACORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law", pp 95 y ss

S Ibidem, pp 104 y ss

634y .
Ibidem

203



Habermas, validada para el plano juridico por Alexy como un refuerzo tedrico y
contraste Gltimo de argumentos que, se quiera 0 no, estin a menudo demasiado

sujetos a lo contingente.

Maccormick es en definitiva mas que fuente de referencia de Alexy, su alter
ego. Parece arriesgado asumir el punto de vista de cada uno sin tener en cuenta el
minimo de realismo del primero, o de umiversalismo del segundo, en que
necesariamente se traduce el derecho en su vocacidn de servir a la coyuntura
mediante soluciones particulares, sin renunciar a la generalidad en su dimension

universal de guia de la conducta.

13.5 NORBERT HOERSTER

En ia medida que pudieran asumirse sus tesis sobre la competencia del
modelo positivista para proveer el tinico derecho con garantias y, por extension, la de
una argumentacion libre de valoraciones morales como brazo ejecutivo del mismo, el
sistema de Alexy quedarfa practicamente desprovisto de sentido. Es asi como la
influencia de Hoerster hay que buscarla a la contra. En una especie de contraofensiva
epistemolégica que busque las raices de una argumentacion en que la justicia y la
eficacia, no sélo tengan cabida, sino que no puedan limitarse sin menoscabo de su

utilidad final.
Del mismo modo, si la fesis de la conexion entre derecho y moral fuera

correcta, puntos de vista como los de Hoerster quedarian deslegitimados. Ahora

bien, como el propio Alexy reconoce este €s un asunto que tiene su fundamentacién a
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la inversa; es decir, en principio la tesis de la conexion corre con la carga de la
prueba y ha de justiﬁcarse635. Por contra, el espacio fundamentacional donde se sitda
Hoerster, es en un derecho basado en la decisién de la autoridad y en la efectividad
social, elementos ambos referidos a su caracter de validez. Entre uno y otro caben
muchas variantes y puntos de vista, y muchas clases de positivistas636, tanto los que
proponen un derecho neutro®™’, como los que consideran un derecho agjeno a la

moral.

Hoerster hace un especial hincapié en el argumento analitico, o de que no hay
un nexo conceptualmente necesario, cCOmo ya se vio®E. Segun esto, ¢l derecho no
puede definirse con conceptos importados, como son €l apoyo en la moral*®. Algo
mads ambiguo es el argumento normativo, por las implicaciones que pudiera tener con
la dimension justicialista del derecho, 1o que precisamente lleva a afirmar a Alexy
que "el positivismo tiene buenas razones para transferir e] problema a un nivel
normativo. La tesis positivista de la separacién dice que el concepto de derecho debe

definirse de tal manera que excluya elementos morales no sélo en algunas sino en

SSALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" (trad. de
P. Larrafiaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, p 170

5%Cfr. OTT,W.: Der Rechispositivismus, Ducker und Humbol, Berlin, 1976, pp 33-
98

Cfr. DREIER,R.: "Recht und Moral” en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie,
Francfort del Meno, pp 180-216

7 Fundamentalmente Kelsen, Hart y Ross. Cfr. HOERSTER,N.: "Teoria iusfilos6fica
del concepto de derecho”, en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 133

3%y Capitulo 2.5
394 la falsa suposicion de que el derecho subjetivo "a algo" tiene que estar basado en
el derecho vigente contribuye el que ambos se denominen con el término derecho, en aleman
rechr, algo que en inglés queda perfectamente diferenciado con los términos rigth y law, o si
se quiere, moral right y legal rigth [V. Cap. 2.5)
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todas sus aplicaciones"m. Si pretende prosperar sin alusiones a la moral,, el
razonamiento analitico sélo podria ser viable si "la inclusién de la moral fuése
conceptualmente imposible en todas sus aplicaciones” %! Precisamente a negar éste
supuesto se apresta Alexy y aleja su punto de vista del de Hoerster, que apuesta por
lo contrario™, acufiando una definicién de derecho como "un orden normativo
estructurado escalonadamente que posee obligatoriedad en una sociedad, prevé laE;
coaccion fisica y, en caso de conflicto, se impone frente a 6rdenes normativos de
otro tipo"*?. Admite una probable fundamentacién intersubjetiva de las normas,
producto mas de la necesidad que de la conveniencia, objeto de la éfica jun’dicam,
pero es la metodologia juridica la competente para arbitrar un auténtico orden

juridico donde las normas generales "se encuentran en una conexion sistemética" 645

Segun Hoerster todo intento de fundamentacién suprapositiva de las normas
habria fracasado®® por dos motivos fundamentales: no hay ninguna norma que sea
obligatoria por légicam; es decir, que su negacién fuera una contradiccin.

‘Tampoco por intuicion, porque a lo que tenemos un acceso empirico es a los hechos,

640ALEXY,R.: Ibidem

! tbidem, p 178

“’HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 9 y ss
**HOERSTER,N.: "Teoria iusfilosofica del concepto de derecho” ..., p 146

“*HOERSTER,N.: "Etica juridica sin metafisica”, en En defensa del positivismo
Juridico, Barcelona, 1992, p 54

$3Cfr. BYDLINSKY,F.: Juristische Methodenlehre und Rechisbegriff, Viena/Nueva
York, 1982

“SHOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico..., p 23

7 Ibidem, p 24
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a lo que es; pero no a las normas; esto es, a lo que debe ser. Para este autor es
inadmisible una fundamentacion transcendental de las normas®™®, lo que le lleva a
defender una ética juridica sin metafisica®”. Si bien todo deber ser supone una
directiva de accidn, ésta depende de la voluntad y no hay que buscarla en supuestos
supravalores o normas objetivamente dadas; aunque es verdad que "resultaria bello
que fuera posible una fundamentacién objetiva“"”so. Asi pues, pretender que existe un
derecho justo anterior al derecho positivo no deja de ser una quimera, pese a contar

con partidarios de la talla de Karl Larenz®' o Wolfang Fikentscher®”.

Una cuesti6n a la que han de enfrentarse planteamientos como el de Hoerster
es el modo de como salvar la critica a las extralimitaciones del derecho gue incurren
en déficits de justicia; a la cuestién de la injusticia legal, en suma. Para su defensa
hay que partir de una concepcién del estado al modo como la entiende H.L.A.
Hart®”, como "una organizacién que, normalmente, responde a los intereses de cada

ciudadano, en todo caso mientras el Estado proteja sus bienes ¢ intereses

% Ibidem, p 25
“’HOERSTER,N.: "Etica juridica sin metafisica”..., p 50
1bidem, p 68
ICfr. LARENZ K. : Richtiges Recht. Grundziige elner Rechtsethik, 1979
Este autor, en cierta sintonia con planteamientos hegelianos, otorga al peso de la
"tradicion filosofica milenaria® [p 16] y a la cultura juridica occidental" cierto caracter de
paradigma, en cuyo seno tiene cabida el derecho positivo en la medida en que profundiza y

nos hace avanzar en "el descubrimiento progresivo de los criterios del derecho justo" [p 184]

52Cfr. FIKENTSCHER,W.: Methoden des Rechis in vergleichender Darstellung,
1977

83Cfr.HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963
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fundamenta]es“, en el que el "derecho a" juridico y “"derecho a" moral puedan
englobarse en un deber moral general de obediencia al derecho®*. Una organizacién
en suma que recoge las pretensiones moralistas de unos y juridicistas de otros y que,
seglin este autor, harian muy dificil una justificacion de un asunto tan espinoso como
la desobediencia civil®>, en aras precisamente de ese supuesto lastre de injusticia que

. . . 656
en ocasiones muestra el derecho positivo bajo alguna de sus peores caras .

Posturas como la de Hoerster obligan a replantearse de forma integral la
necesidad de no asumir sin mas modelos de ordenacién conductual de la experiencia
civil kantiana, en que se constituye un derecho que si bien es auténomo se
circunscribe a canones morales, y responder con la metodologia alternativa, en este
caso la teoria de la argumentacién juridica, a la conveniencia de su uso sobre

657
1™,

situaciones planteadas en la vida rea Un andlisis pormenorizado de esta

confrontacion arrojaria en la actualidad mas incognitas que soluciones.

*HOERSTER,N.:"El deber moral de obediencia al Derecho”, incl. en En defensa
del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 147

Ibidem, p 148

5%Es habitual que este autor se refiera a la época més denostada por los enemigos del
positivismo juridico: el periodo
del nazismo en Alemania.

%THoerster plantea el caso peculiar del americano blanco que ha de viajar a Africa y

se plantea diversas valoraciones juridicas a las diferentes situaciones a que se tendrd que
enfrentar.
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CAPITULO 14
LAS PRINCIPALES TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

14.1 LA TOPICA JURIDICA

14.2 LA ARGUMENTACION RETORICA

14.3 LA ARGUMENTACION EN STEPHEN E.TOULMIN

144 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE NEIL

MACCORMICK

La mayor pujanza de la argumentacion juridica como elemento activo del
derecho moderno se observa en un periodo que no va més atras de veinte afios y se
produce a la luz de desempolvar criterios revisionistas de cada uno de los elementos
yue estan presentes en esta argumentacion. Criterios como el lenguaje, las normas y
los derechos; el andlisis de los elementos que tienen que ver con el propio derecho,
como su concepto, origen, naturaleza y validez, si bien, en este caso habria que

anotarle una ubicacién histérica algo anterior.

No podemos aqui hacer referencia al amplio grupo de conceptos, ideas y
planteamientos mas o menos organizados que se han manifestado con pretensiones de
teorias sobre argumentacion juridica, sino s6lo aquellas que sirven de referencia a la

de nuestro autor, en especial los planteamientos de la tdpica y la retérica, la
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concepcion funcionatista de Toulmin y, mas modernamente los estudios de Neumann
y Maccormick sobre el particular. Es bien cierto que las afinidades mas detectables
se producen con la idea de argumentacién planteada por Aulis Aarnio y Alexander
Peczenik, si bien, en buena medida, tanto por el grado de colaboracién habida entre
ellos, como por el propio hecho de que Alexy haya ido més alld tanto en las
pretensiones como en el propio desarrollo de su teoria, no parece necesario detenerse
demasiado en estos dos autores sino para aportar algiin concepto Imas O menos

afortunado de sus respectivos puntos de vista.

14.1 LA TOPICA JURIDICA

En la tépica se reconoce un modo elaborado de argumentar que se adapta al

. .y . . . T - 3] i
problema, a la situacién®® y, en cierto sentido, al sistema juridico v1gente65 , §i bien
quiere tener a este Ultimo como un elemento mas en la valoracién y no como un

campo configurado que coarte la libertad del evaluador del caso.

La presencia de la raiz cléasica confiere a este modelo un sustrato de sensatez
metodolégica incuestionable y un modo de abordar la problemética sociojuridica que,

en cierto sentido, es umiversal y estable al paso del tiempo. Estos modelos

S8VIEHWEG, Th.: Tépica y filosofia del derecho (trad. de J.M. Sefia y revision de E.
Garzén Valdés y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona, 1990, pp 196 y ss

SYVIEHWEG,T.: Topica y jurisprudencia,(trad. de Diez Picazo. Prélogo de Garcia
de Enterria), Taurus, Madrid, 1964
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grecolatinosf’60 estan presentes en los autores que desde los afios cincuenta quieren

rescatar el valor de esta opcion en el debate juridico actual.

El desarrollo de Vieheweg, sin duda el de mayor notoriedad pese a ser
calificado por algunos de dogmitico e impreciso, representa el atractivo de abordar
las soluciones de lo juridico desde el epicentro del problema. La idea de escapar de
un derecho sistematizado y atrapado en las coordenadas de la l6gica formal requiere
de un arte en el manejo de los argumentos no exento de superficialidad,
especialmente al no subordinarse a una triada que pocas metodologias juridicas

%1, Tal y como seiiala Alexy®®, esta

cuestionan: la ley, la dogmatica y el precedente
es una debilidad que proviene de "la impotencia de la topica para dar cuenta del
encuadre de la argumentacién juridica, tanto dentro de la dogmitica juridica

institucionalmente elaborada, como también en el contexto de los precedentes” 663

En todo caso, tal metodologia debe estar caracterizada por, al menos, estas

cinco condiciones®™: (1) orientarse inequivocamente hacia el problema, (2) proceder

0L as Tgpicas de Aristoteles y Cicerén fundamentaimente.

%!Mas evidente en el caso de la ley. La dogmdtica es considerada en su parte més
superficial, pues no hay que olvidar que los topos son en definitiva pensamientos recurrentes
que perviven a través de una dogmatica mis o menos universal. el precedente seria en este
caso una especie de recurso que activa el tépico. (N, del A.)

SZALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 41

*DIEDRICHSEN, U.: "Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz",
en NJW, 1966, pp 697-705

*“ALEXY R.: Ibidem
Alexy, en principio siguiendo al propio Viehweg, reconoce cuatro caracteristicas
[VIEHWEG,Th.: "Some Considerations Concerning Legal Reasoning”, en Law, reason and
Justice, ed. de G. Hughes, New York/London, 1969, p 268). Consideramos, sin embargo,
que la referencia a la justicia es esencial en este modelo y uno de los vinculos més fuertes
con la propia Teoria de la argumentacién de Alexy.
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. . 66
a la seleccién y ordenacién de los topoi correspondintes al problema o problemas, ?
(3) ejercer el tanteo de soluciones, (4) desde las formas de una argumentacion
racional™®, (5) que dé cobertura al fin Gltimo del debate: la prosecucion de la

i 667
justicia™ .

Casi coincidentes en el tiempo son los modelos de argumentacion juridica deé;
Recaséns Siches®™® y de Esser®®” que, con matices, mantienen una linea semejante a
la de Viehweg y representan propiamente una corriente dentro del pensamiento

juridico contemporaneo.

Otro autor como es Levi®”, publicaba algo antes, una suerte de pensamiento

organizado respecto de una teoria de la argumentacién juridica de carécter funcional,

i O concepto topos no es ni mucho menos univoco. Parece que ha sufrido no sélo
variaciones histéricas de significado, sino diferentes interpretaciones por autores que
podemos entender de actualidad [Cfr. STRUCK,G.: Topische Jurisprudenz, Frankfurt a.
Main, 1971; HORN,N.: "Topik in der rechtstheotischer Diskussion", en Topik. Beitrige zur
interdisziplindiren diskussion, Breuer y Schanze eds. Fink, Miinchen, 1981, pp 57-64]

S5E| caracter de racional puede considerarse la "marca de clase” que identifica a esta
argumentacion con la de Alexy. (N. del A.)

YTVIEHWEG,T.: Tépica y jurisprudencia, pp 133 y ss
La técnica juridica, los razonamientos aplicados al caso, en suma, no tienen razon de
ser en el momento que abandonan las pretensiones de justicia. No es que estén bien o mal
construidos, sino que caen fuera del ambito de lo juridico. Es mds, los propios "principios
del Derecho s6lo adquieren su verdadero sentido desde la cuestion de la justicia“.

5%Cfr RECASENS SICHES.L.: Nueva filosofia de la interpretacion del derecho,
Dianoia, México, 1956

®°Cfr.ESSER,J. Principio y norma en la colaboracion jurisprudencial del derecho
privado (trad., de E. Valenti), Bosch, Barcelona, 1961

SOLEVLE.H.: Introduccion al razonamiento juridico (An introduction to legal

reasoning, 1951), trad. de G.R. Carri6, Eudeba, Buenos Aires, 1964
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siguiendo medelos anglosajones del "caso a caso” 0 ejemplar. Se trata de un sistema
con una logica interna subordinada a un compromiso con la comunidad desde la que

"¢ y en cierto modo circular®” o recurrente, que trata

se opera; "un sistema abierto
de reconocer la similitud de casos por medio de la doctrina del precedente a través de
tres fases: a) se emite una proposicién descriptiva del caso particular, b} se la
convierte en regla de derecho, y c) esta regla est disponible para aplicarla a un caso
particular similar. En la préictica se intenta primero equiparar los casos, descubrir la
regla después, y aplicarla al caso actual finalmente. Este modo argumental no precisa

del consenso pleno, sino del acuerdo metodoldgico o de procedimiento, asi como de

la aceptacién de que es la madurez social la que acredita las nuevas reglas.

Aunque no puede decirse que este sistema perviva con sus planteamientos
tradicionales en el sistema juridico actual, e incluso se cuestione que pueda constituir
una verdadera teoria de la argumentacic’)n673, se deja sentir su influencia en otras
posiciones de la metodologia juridica actual®™, especialmente en la base del

planteamiento de Alexy y su teoria de la argumentacién juridicam.

“'CARRIO,G.R.: Apéndice a LEVILE.H.: An Introduction 1o legal reasoning,
Eudeba, Buenos Aires, 1964, p 135

Mas que circular, aunque el autor asf lo afirme [LEVLE H.: Ibidem, p 18], cabria
definirlo como espiral, pues el sistema va ingresando conceptos nuevos a medida que la
sociedad les reconoce como vaiores juridicamente estables [V. el concepto de “invariantes
axiolégicas”, desarrollado por Reale en sus publicaciones mAs recientes (Cfr. REALE M.:
Nova Fase do Dereito Moderno, Saraiva, Sao Paulo, 1990; REALE,M.: Estudos de Filosofia
Luso Brasileira, Lisboa, 1994, REALEM.. Paradigmas da Cultura Contemporinea,
Saraiva, Sao Paulo, 1996)] y van "engordando” el circulo que representa al sistema

Mas bien podria considerase "un primer estadio de tal teorfa”[GARCIA
AMADO,J.A.: Teorias de la tdpica juridica, Madrid, 1988, pp 180 y ss]
$4VIEHWEG, Th.: Topica y filosofia del derecho, p 176

SALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 39
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14.2 LA ARGUMENTACION RETORICA

El modo retérico de argumentar representa una discrecionalidad organizada
desde la posicion del intérprete, con dos limitaciones: la metodologica, en cuanto ha
de seguir las pautas de actuacion propias de la retdrica, y la de la finalidad, esto es,
persuadir o convencer al auditorio, que se convierte no s6lo en el destinatario final
del argumento, sino en el sujeto del mismo. Al igual que la tépica, de la que toma
buena parte de concepcion metodolégica676, se mueve entre lo general y lo particular

0, en la percepcion de Alexy, entre lo universal y lo historicamente dado®”".

Desde el punto de vista de los fines se trata de una técnica persuasiva®’® que
trata de obtener la validez desde la racionalidad y la eficacia desde la

razonabilidad®”. Una racionalidad que tiene en cuenta la coyuntura histérica.

Desde el punto de vista metodoldgico pretende mantenerse en los criterios de
la légicaﬁso, abordando con su parte normativa el valor de los argumentos y con su

parte analitica la estructura de los mismos. Con este anilisis légico persigue

S*VIEHWEG, Th.: Ibidem, pp 177 y ss
S ALEXY,R.: Ibidem, p 172
8 Ioidem p 164

% Ibidem, p 164

%0Concretamente sobre la logica de Frege, Cfr. PERELMAN,Ch.: La Ldgica
juridica 'y la nueva retérica (trad. de Diez Picazo. Titulo original: Logique juridique-nouvelle
rhetorigue, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid, 1979; ATIENZA,M.: Recensién de la
“Logica juridica y la nueva retérica” de Ch. Perelman, Sistema, n° 34, Madrid, 1980, pp
142-151
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i . D o . 68l
Perelman un estudio de los argumentos ajeno a lo psicoldgico o socioldgico ™, lo que

segin Alexy esta lejos de conseguirﬁsz.

Mais interesante sin duda es su concepto de argumentacién como nivel
superior a la propia deduccion. En tanto €ésta se refiere a una operacién logica en el
que poco tiene que ver el foro de debate, la argumentacion debe pretender "la
adhesi6én tanto a las premisas como a cada paso de las pruebas”. Es decir, el
razonarniento supera el campo aplicativo de la pura 16gica adaptandolo a los fines 68,
Y estos fines van de la persuasién {en el ambito de foros particulares) al
convencimiento (en el del foro o auditorio universal"}; de lo razonable, tal como
hemos dicho, a lo racional®®. Ahora bien, en el fondo de todo el planteamiento
acecha la imposibilidad del acuerdo en el plano de este auditorio, toda vez que este
acuerdo méximo precisa que fodos conozcan, comprendan y compartan los
razonamientos en cuestidon. Perelman termina aceptando que se trata de un acuerdo

685,

de derecho, mas no de hecho ™ ; el auditorio universal "no existe es una audiencia

ideal, una construccion mental n686

SIPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica (tilo original Traite de | argumentation. La nouvelle rherorique, trad.,
cast., de J.Sevilla Mufioz), Gredos, Madrid, 1989, pp 2 y ss

S2ALEXY,R.: Ibidem, p 158
3En este paso considera Alexy la inevitable presencia psicoldgica en este método
argumentativo (N. del A.).
%El aspecto psicolgico mas parece una cuestién procedimental que intencional; asi a
medida que se pretenda un acuerdo mayor transitaremos de lo psicolégico a lo légico o, si se

quiere, de lo subjetivo a lo objetivo (N. del A.)
PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 40

S Ibidem, p 41

686PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: "Act and Person in Argument" en
Ethics 61 (1950/51) pp 252 y ss
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En cualquier caso, se trata de una estructura dialéctica que entiende la
argumentacién como una forma més elaborada que la de una simple logica formal o

087 y la argumentacion juridica en concreto, como un estadio de plenitud de

deductiva
los razonamientos; una légica o retérica juridica adaptada a la comunidad 2 la que

sirve.

La técnica argumentativa en Perelman cuenta con una prolija clasificacién de
argumentosﬁss, en la que lo fundamental son los conceptos de interaccion y fuerza de
los mismos. La interaccién®™ persigue finalmente la convergencia690 en cualquiera de

. . 91 . s
sus dos manifestaciones: de refuerzo®', cuando se obtiene una respuesta o solucién

T ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion Juridica, p

100. Atienza atribuye esta dicotomia entre modelos 16gicos a una falta de distincion de lo que
Wroblebski entendia como justificacién interna y justificacién externa dentro del
razonamiento juridico [V.WROBLEWSKI,J.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial
Decision”, en Rechtstheorie, nim, 5, 1974, pp 35 y ss]; es decir, a la identificacién de dos
tramos perfectamente diferenciados: la simple deduccion o aplicacion légica de la que se
deriva unaconclusién y a una deduccién de mayor alcance que afecta a la necesidad de la
propia justificacion de las premisas

SSPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacién, p
299

Los autores dividen los procedimientos argumentativos en dos grandes bloques,
segun aborden la realidad {juridica) a través de la asociacion o adicién de elementos o partes
del discurso para una comprension comun, o de disociacion 0o desmembramiento de esa
complejidad. Los primeros, a su vez, recogen multitud de tipologias que basicamente se
agrupan en tres modalidades: argumentos cuasi-légicos que responden a patrones de la
llamada logica pura; argumentos basados en la estructura de lo real, que responden a la
propia estructura sociocultural de la sociedad, y argumentos que fundan la estructura de lo
real a través de la proyeccion y ejemplificacion, como es el caso de dos modelos bien
presentes en el derecho de cualquier signo: el razonamiento por analogia y el argumento por
el caso particular

% Ibidem, p 299
6goﬂ)l’cz‘ern, p 700

! Ibidem, p 702
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(practica o juridica) por dos o mas caminos © razonamientos diferentes. De
regresiénf’”, cuando se precisan fundamentaciones retroactivas de los argumentos o

. . 693
premusas €n jucgo .

El criterio de la fuerza como elemento de imposicion del peso de los
razonamientos parece quedar asociado al propio reconocimiento de la regla de
justicia694: "lo que, en cierta situacion, ha podido convencer, parecerd convincente en

o . w695
una situacion semejante, o andloga” .

En definitiva, la argumentacién retdrica parece demasiado inmovilista o
conservadora, en la medida que la tradicion, la inercia de los contextos juridicos
establecidos y la preeminencia del derecho vigente, la reducen a un modelo mas

tedrico que funcional.

14.3 LA ARGUMENTACION EN STEPHEN E.TOULMIN

En este autor se observa un grade de penetracién en la estructura de los

razonamientos y una claridad a la hora de abordarlos como para pensar que esti

2 Ibidem

%3No debe confundir con el llamado trilema de Miinchhausen IV. ALEXY.R.: Teoria
de la argumentacion juridica, p 177] donde lo que se ventila es una fundamentacion
retroactiva de proposiciones normativas de distinto nivel, o si se quiere, de cada vez mayor
entidad.

By para este tema, APOSTEL,L.: "What is the force of an argument”, en Revue

Internationale de Philosophie, num. 127, 1979

SSPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 705
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elaborando un teoria como tal. Como vimos en el capitulo anterior, ni la logica
tradicional da cuenta del mundo de la ética, ni ésta puede sustraerse a las razones del
ambito de lo humano mediante una l6gica substancial y no meramente analitica,
donde se aborden las cuestiones de estructura interna, como las de estructura externa,
es decir, las inferencias y la justificacion de las mismas cuando son de naturaleza
moral. ‘
H

Si, como sostiene Toulmin, una proposicién es verdadera cuando se pueden

aducir buenas razones para la misma®, es porque existen reglas morales de
inferencia propias para el paso de proposiciones sobre hechos a proposiciones
normativas. Con este salto se puede abordar la justificacién "l6gica” de las normas,
bien es verdad que con la rémora critica de no pocos autores, incluido Kelsen, que

negarian la capacidad de inferencia en el Ambito de las mismas.

Si es en The Place of Reason in ethics donde se pregunta por la naturaleza de
normas, en The Uses of Argument®™ analiza Toulmin la estructura argumental
llevada al campo del derecho, desde su peculiar entendimiento de que la 16gica, como

"jurisprudencia generalizada®®"

, €s alli donde tiene una més cabal comprension. Esta
applied logi0699 se equipara a la logica tradicional en cuanto a su validez y la rebasa

en cuanto que €sta no es capaz de dar cuenta de la esfera moral de los argumentos.

®STOULMIN,S.E.: E/ puesto de la razon en la ética (An examination of the Place of

Reason in Ethics, Cambridge, 1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979,
pp 141 y ss

®"TQULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958
698

Ibidem, p 7

 Ibidem, pp 95 y ss
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Toulmin plantea la argumentacion en dos niveles, seglin consideremos su
grado de complejidad: un modelo simple de anilisis de los argumentos y un modelo

general.

En el modelo simple descomponemos el argumento en cuatro elementos: la
pretension, las razones, la garantia y el respaldo’™. La pretension es la propuesta
inicial a defender™ planteada por el assertor’ y que dara lugar a la entrada de las
razones en el caso de que no prospere por si misma; es decir, en ¢l caso de que sea

7. El paso de las razones a la pretensién es

contestada por el interrogado
esencialmente lo que llamamos argumentacién. En la practica juridica estas razones
son los hechos, o méas concretamente, los hechos que integran el supuesto de hecho
de la norma aplicable al caso. En caso de no ser aceptados, o bien necesitar ser
justificados, precisardn de un aval o garantia bajo la forma de principio, ley, regla,

etc., con mayor solvencia juridica cuanto més universal sea’ .

Hay casos en que las garantias no son suficientes, por criticables o por

alternativa diferente en la defensa de la pretensién. Para fundamentar estas garantias
. ¥ . e . PN “

ha de recurrirse al respaldo 0 que en su condicién de enunciado categor1c07°6, cierra

el ciclo de la argumentacién.

"En fa terminologia de Toulmin claim (C}, grounds (G), warrant (W) y backing
(B).

'TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New
York, 1985, p 29

"% bidem, p 30
P bidem
"MTQULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, p 101

" thidem
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La representacién esquemdtica vendria a ser de este modo:

El modelo general o complejo de la estructura argumental completa el
esquema anterjor cuando partimos de que la pretension, en los casos que entran en lo
que hemos visto en Wroblewski como justificacion externa’, o lo que en un plano

708 .,
" estd

més practico denomina Maccormick" justificacién en los casos dificiles
condicionada por la propia fuerza de los argumentos. Lo habitual es que no se
obtenga la pretensién mediante una inferencia logica; o lo que es lo mismo, que no se
dé de forma necesaria, Sin0 que aparezca con matices, presupuestos o, segin
Toulmin, condiciones de refutacion (R) que minan la fuerza de los argumentos y

709

gravan las conclusiones a través de los llamados cualificadores (Q) ™, reforzandolos

o invalidandolos.

7% Ibidem, pp 105y ss

"Cfr. WROBLEWSKI,J.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en
Rechtstheorie, n° 5, 1974

"MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press,
1978; MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson",
Legal Studies, n° 2, 1982, pp 287 y ss

709 . . . . .
Como cualificadores se incluyen términos como razonablemente, presumiblemente,
de mayor ambigiiedad 16gica que juridica.
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La forma compleja del argumento seria ahora asf:

w

B

Toulmin incorpora tres caracteristicas, ciertamenie sui generis, que en
principio pueden considerarse como un deficit de solvencia final de su teorfa.

% de unos argumentos con otros, de

Considera una especie de autodependencia
forma que la pretensién en uno sirva como razones del siguiente y otra serie de
vinculaciones que los constituirian en un verdadero tejido, al modo como lo hacia la
topica desde otro planteamiento. En segundo lugar es necesario asumir la legitimidad
de ciertos puntos de partida comunes, como son los principios generales de la ética,
la ciencia, el derecho, etc. En fin, invoca el sentido comiin, en tanto que elemento

patrimonial de convergencia de necesidades y puntos de vista vitales basicos, como

iltimo respaldo de los argumentosm. Aqui es donde aparece €l concepto de tribunal

OTOULMIN-RIEKE-JANIK.: fbidem, p 120

" bidem
Finalmente parece que lo que empieza siendo una argumentacion racional individual,
en el marco de la comunidad se convierte en un asunto de la "comunidad racional”, lo que le
acerca sin duda al pensamiento de Alexy. La cuestién es si este transito esta bien justificado u
obedece a necesidades de fundamentacion.
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de la razén, como 6rgano ideal de apelacién que conecta en buena medida con todas
las teorfas que estamos analizando, ya sea en unos casos desde la idealizacion de los
procedimientos (comunicacién) a la idealizacién de los resultados {(correcciéon y

blisqueda de una y tinica respuesta correcta a los problemas practico-juridicos).

14.4 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE NEIL
MACCORMICK

. . . . PR . 712
Puede decirse en una primera impresion que esta teoria quiere ser universal

y actual’”

a un tiempo, conciliando la validez formal y la utilidad. Méas cercana a la
practica juridica habitual que la de Alexy, con la ventaja aplicativa que esto supone,
ha de considerarse, sin embargo, menos versitil a la hora de enfocar el derecho

. . . . . 714
desde posiciones menos tradicionales que las habituales en el common law'™.

Sobre la base de que los argumentos, ademas de bien construidos, han de

estar debidamente justificados Maccormick propone que esta justificacion, en lo que

"2MACORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law” en Reason in Law.
Proceedings of de Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milan, 1987,
pp 91-105

"MACCORMICK,N.: "Law as Institutional Fact", en MACCORMICK,N. and
WEINBERGER,O.: An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal Positivism,
Reidel Publishing Company, Doordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo, 22 ed. 1992, pp 50 y ss

T“MACCORMICK,N.: ‘"Institutional Morality and The Constitution”, en
MACCORMICK,N. and WEINBERGER,O.: An Institutional Theory of Law: New
Approaches to Legal Positivism, Reidel Publishing Company, Doordrecht / Boston /
Lancaster / Tokyo, 2% ed. 1992, pp 183 y ss
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afecta al ambito interno del razonamiento, es de tipo logico ™, tal y como intenta

716

demostrar en la reconstruccién del razonamiento del caso Daniels'™. Pero, ademés

de esta concepcion deductivista simple, en la que por lo demas entrarian muy pocos
casos de la actividad juridica real, existen otros dos conceptos o niveles de légica
compatibles con el planteamiento de Maccormick. En derecho, debe procurarse
ademés una /ldgica justa, es decir que atienda desde la coherencia metodolégica los
conflictos humanos y, en fin, una Idgica condicionada, esto es que tenga en cuenta
las limitaciones o presupuestos del dmbito operativo en el que se mueve. En este
caso, una supuesta capacidad de los jueces para reconocer las reglas del derecho
valido que hay que aplicar717, y la aceptacion de razones subyacentes o ineherentes al
hecho de juzgar, como es la comin confianza en la certeza del derecho, la

legitimidad del mismo, etc.”®

En cualquier caso, la construccién final de un razonamiento juridico tiene que
sortear dos tipos de dificultades, interna o de técnica juridica una, externa, ejemplar

o de adecuacion al sistema, la otra.

"*MACCORMICK,N.: "Deductive Justification” in Legal Reasoning and Legal
Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, p 19

"*MACCORMICK,N.: Ibidem.
"My example is the case of Daniels and Daniels v. R. White & Sons and Trabard
([1938] 4 All E.R. 258)"

717ATIENZA,M.: Las razones del derecho..., p 138

T8 .. . .
Legitimacion del derecho que, como hemos visto, no descarta que se acentie en un
concepto mas o menos legalista, 0 mas 0 menos constitucionalista, segin las corrientes y que

supondria una doble limitacién de las que hemos llamado razones inherentes (N.del A)
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La primera dificultad atiende a cuatro frentes. Al problema de. la
interpretacion, cuando conocemos la norma a aplicar, pero esta plantea mas de ﬁna
lectura. El segundo problema se refiere a la relevancia, o lo que es lo mismo, si
existe una norma tal que deba aplicarse al caso y como encontrarla. En este caso
actiia como refuerzo la busqueda del precedente. El tercer problema es el de prueba,
o si se quiere, el de la premisa menor. Y, en fin, un problema colateral, per%;
igualmente importante es el de la cualificacion o de calificacion de derechos
secundarios; es decir, partiendo de la base de hechos probados o primarios se intenta
inctuir dentro de la norma todos los casos que acompafian a dicho caso principal. En
definitiva, Maccormick plantea que este proceso interno o de técnica juridica puede

invalidarse en cualquiera de estos niveles si no se dan las razones adecuadas ",

Tener en cuenta el sistema coincide con lo que Maccormick llama
justificacién en los casos dificiles, lo que se produce cuando no es suficiente una
justificaciébn puramente deductiva, que atiende esencialmente a la propia
fundamentaciéon de las normas. Ep otras palabras, atiende a lo que llamamos

cuestiones de derecho, no ya a las de hecho o de la prueba.

En estos casos Maccormick coincide con otros autores y con Alexy, en que
ha de procurarse que el razonamiento cumpla con el requisito de universalidad y
ademas (y en esto entran ya sus condiciones especificas), que se adapte o tenga
sentido respecto al sistema; es decir, que sea consistente y coherente y, en relacién

con la sociedad, que sea consecuente,

"®MACCORMICK,N.: fbidem, pp 25 y ss
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Las decisiones juridicas son universales cuando su premisa mas relevante o
mayor recoge la esencia de una norma general: vincular causa y efecto del asunto a
tratar desde la cabida en dicha regla general. Esto, que constituye una especie de
universalizacion de la justificacién, es lo que Maccormick denomina “exigencia de
justicia formal” y que de alguna manera se corresponderian a las razones general 0
warrant (garantia) que Toulmin consideraba como condicién de la conclusion ™, asi
como con la "exigencia de justicia formal” de Perelman. Pero Maccormick advierte
que la norma general no administra justicia generalm, si por tal entendemos la
equidad’™, por tanto, es la universalidad y no la generalidad la que asume la
administracién equitativa de la justiciam, incluso en las excepciones, si éstas pueden

24
tomarse como modelos o precedentes7 .

Esta universalidad como caracteristica de tipo 16gico dentro del razonamiento
cierra las posibilidades de las operaciones de deduccion pura y constituye el limite de

lo que se llamaria primer nivel de justificacién. Los casos que entran dentro de este

"OTOULMIN,S.E.: The Uses of Argumenz, Cambridge, 1958, pp 100 y ss
'MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, p 15

"2 ANDRADA HERRERO,N.: La equidad como elemento catalizador entre la norma
Jjuridica v la justicia, [tesis doctoral dirigida por J. Imtrmendi], Editorial de la Universidad
Complutense, Madrid, 1988

" Ibidem, pp 97 y 98

Este punto de vista se compadece mal con la idea de una nica respuesta correcta,
que seria solo una pretension formal en Maccormick, quedando entonces en un principio de
razonabilidad como el administrador de esa justicia equitativa. En esta linea coincidiria en lo
esencial con Alexy en su valoracién del uso de los precedentes como reglas estables
[ALEXY ,R.: Teorta de la argumentacion juridica, pp 261 y ss]

" Ibidem, p 128

"It is the perceived 'reason and equity' of the matter which justify the ultimate
result”.
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marco juridico son més claros, aunque inusuales en derecho, y todo lo que exigen es
pulcritud en la aplicacion 16gica entre pruebas y conclusiones con el apoyo de una

regla sélida juridica y socialmente.

Hasta aqui estarfamos en el 4mbito de los casos faciles, que requieren una
justificacion de primer nivel o justificacion interna. Lo habitual, sin embrago, es que
presenten un mayor grado de complejidad, lo que se traduce en tener que dar cuenta
no sdlo de la conveniencia de las normas a aplicar, sino de la propia fundamentacion
de las mismas; es decir, de la justificacion externa o de segundo nivel . Para este
Second-Order Justification considera Maccormick que las normas elegidas han de
tener sentido dentro del sistema y pertenecer a la cultura juridica en la que adquieren
pleno significado; esto es, evitar la contradiccion con las normas validas o
vigentesm. En esto consiste 10 que llama requisito de consistencia’” y que en la

P . . s . 72
practica supone en los jueces la obligacién de no vulnerar el derecho vigente |

El requisito de coherencia’™ es una cualidad del razonamiento de caracter

formalista, que propugna la subsuncion de las normas aplicadas en principios y

" Ibidem, p 100

7 . . 4qe . . .

%Esto constituye un indicador de conservadurismo en primer grado en Maccormick;
una de las criticas habituales que recibe en lo que supone cierta renuncia a la evolucion de la
cultura juridica, pareja a la propia evolucidn de la sociedad.

"’"MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr.
Wilson", Legal Studies, n® 2, 1982, pp 286 y ss

MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, pp 103 y ss
ATIENZA M.: [bidem, p 144. Este autor considera que la consistencia no es
cuestion que obligue s6lo respecto de la premisa normativa, sino también con respecto a la
prueba; esto es, a la premisa fictica.

" MACCORMICK,N.: Ibidem, pp 105 y ss
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valores, sobre los que supuestamente asienta el derecho como empresa racional a la
que reconocemos como ordenadora de conductas colectivas. Aunque el término, en
castellano, pudiera ofrecer otras expectativas - y, si bien no sean equivalentes -en
Maccormick sobre todo- principios y valores, lo cierto es que esta caracteristica
argumentativa podria llevarnos en su celoso cumplimiento a absurdos juridicos de no
ir acompafiada por la consistencia. Tiene dos obejtivos o expresiones: coherencia
narrativa’™, vilida para un mundo en abstracto y coherencia normativa, vilida para
el mundo de nuestras creencias’ . Las razones en derecho se componen de ambas
vertientes y las verdades, por tanto, tienen esta doble naturaleza. Precisamente de
esta nocion de coherencia normativa penden dos argumentos esenciales en el
razonamiento juridico: los argumentos por analogia y los argumentos a partir de
principios. Especialmente estos dltimos, sobre la base de la idea de principio que
pueda tener Maccormick como reglas de amplio espectro que no sélo hay que
cumplir sino que es deseable y bueno en abstracto hacerlo, separan al autor de
posiciones como la de Dworkin (les confiere distinta naturaleza y mecanismo de

accion) y Alexy (distinta naturaleza y subordinacion de las unas a los otros).

70Quiz4 el de congruencia como proponen algunos autores [ATIENZA M: Ibidem,

recogiendo la sugerencia que para el idioma italiano proponen COMANDUCLP. y
GUASTINLR.: L analisi del ragionamiento giuridico. Materiali ad uso degli studenti,
Giappichelli, Torino, 1989]

'MACCORMICK,N.: "Coherence in Legal Justification” en Weinberger-Festschrift,
1984, pp 37 y ss

7MIbzdem p 53; V. para este tema, "la coherencia del orden juridico vigente”, en

RODRIGUEZ MOLINERO,M.: Introduccion a la Ciencia del Derecho, p 185. El autor
distingue entre una coherencia formal en la que, "en la creacién y aplicacion de las normas
Juridicas se actia mediante sucesivas delegaciones de las normas superiores a las normas
inferiores”, y una coherencia material que supone que “las normas juridicas de un orden
juridico positivo se conexionan entre si de tal manera que el contenido normativo de las
normas inferiores es un desarrollo y una concrecién del contenido normativo de las normas
superiores”
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En fin, los argumentos han de ser consecuencialistas > en relacién al mundo,
solidarios con el futuro a la hora de administrar justicia presente y calculando las
. . 734 e e .. 735
repercusiones sociales™ y juridicas que devengan de las decisiones ™. Pero,
.o . . 736 .
advirtiendo que son tres tramos diferenciados los que se producen ™ : razonamiento,

decision y resultados.

"*MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, p 129
" idem, p 135

"Cfr MACCORMICK,N.: "On Legal Decisions and their Consequences: from
Dewey to Dworkin", New York University Law Review, vol. 58, n° 2, 1983, pp 239-258

7%V ut supra Cap. 11.6
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TERCERA PARTE

LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY
A TRAVES DE SUS CONCEPTOS FUNDAMENTALES
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CAPITULO 15

Todo el complejo campo de las acciones précticas (de la accién moral en suma),

admite un tratamiento o explicacién racional.

=

15.1 DEL SENTIMIENTO A LA RAZON

15.2 LA POSIBILIDAD DEL LENGUAJE DE LA MORAL

15.3 ACCION MORAL Y RAZON PRACTICA. EL CONCEPTO KANTIANO
DE RACIONALIDAD PRACTICA

15.4 CRITICA

La fundamentacién racional no es privativa de ambitos empiricos, légico-
matematicos o cientificos en cualquiera de sus expresiones, la estructura racional esti
también presente en la vida préctica, en el analisis de los réditos morales que produce
toda conducta humana.

La pretensién de que tanto de la naturaleza de la moral ™’

, como de los actos
constitutivos de la misma’® se puede dar cuenta cabal, es el presupuesto esencial de

esta investigacion.

V. ow supra, Cap. 2

*HARE,R.M.: An Examinations of the Place of Reasons in Ethics. By Stephen
Edelson Toulmin, en "Philosophical Quarterly”, 1 (1950/51), p 372; Cfr. Ibidem, The
Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952

230



15.1 DEL SENTIMIENTO A LA RAZON

Incluso cuando partimos de conceptos tan poco ambiciosos para la definicion
de juicios morales, como aquellos que consideran que su papel es modificar las
conductas de quienes los reciben, apelando a su sensibilidad, podemos advertir en

™ El emotivismo analiza una dimension

ellos su estructura esencialmente racional
muy importante en toda argumentacién, que es la conversion de actitudes no afines

en actitudes afines entre interlocutores.

Influir en alguien es lo que pretenden los juicios morales ™, mas que referirse

. A ay » 7
a situaciones o describir hechos’*.

En principio cabe pensar que no existen
relaciones logicas entre las razones o argumentos a favor o en contra de una
proposicién normativa’*?, o que no es obice para que la reaccién psiquica que
determina pueda cambiar de hecho las actitudes de un interlocutor. Ahora bien, la

diferencia que propone Stevenson para considerar racional una argumentacién, es que

. 74 744 o8
en la misma se aduzcan hechos’* como razones , dejando como argumentacion

"ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 56

MSTEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, (Etica y Lenguaje, trad. cast, de E.
Rabossi, Madrid, Paidos, 1984) New
Haven/London, 1944

"ISTEVENSON,Ch.L.. The Emotive Meaning of Ethical Terms, en Facts and
Values, New Haven/London, 1963, p 17

"STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, pp 115 y ss
™ Ibidem, p 140
™Cfr. también para este tema, AYER,AJ.. Language, Truth and Logic,

Hardmondsworth, 1971; OGDEN,C.K. y RICHARDS,LA.: The Meaning of the Meaning,
London, 1923
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puramente persuasiva aquellas que no los aportan aunque persigan los mismos fines.
Estaria ésta tan fuera de las pretensiones argumentativas como las posiciones
subjetivistas745 o descripcionistas, que niegan a las proposiciones normativas la

capacidad de estimular sentimientos en el hablante.

Tanto el método racional como el persuasivo son igualmente validos para
Stevenson, dentro de la estrategia de la intervencién comunicativa. Alexy considera
que su defecto es no reconocer que la argumentacién moral es una actividad guiada
por reglasm, 0 el de que los juicios morales no sean susceptibles de verdad, si bien
incorpora a su tesis la diferenciacion entre métodos racionales y persuasivos, asi

como la sugerencia de buscar las reglas que Stevenson no percibe.

En resumen, ello no resta cardcter de racionalidad a los argumentos
planteados con esta intencién’’, lo que lleva a Alexy a aceptar este concepto emotivo

. . . e T
como uno mas de los que avalan su propia idea de argumentacién’*

15.2 LA POSIBILIDAD DEL LENGUAIJE DE LA MORAL

Dotar a las expresiones morales de credibilidad como lenguaje, o lo que es lo

. e e 749 . .
mismo, de construir juicios morales” con pretensiones de verdad, constituye una

" URSOM,J.0.: The Emotive Theory of Ethics, London, 1968, pp 15 y ss

MSALEXY,R.A.: Ibidem, p 62

"TALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 63

8 Ihidem
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exigencia previa de toda argumentacion que, en buena parte, es de naturaleza logico-

deductiva.

Ahora bien, parece que en buena medida, esto se consigue equiparando estas
expresiones a otras con similar estructura, o lo gue es lo mismo, que constituyan

juegos de lenguaje con identidad propias, o que pertenezcan a una misma familia.

Cuando argumentamos, lo que pretendemos es organizar significados con
sentido, esto es en definitiva el pensamiento: "una organizacién con sentido” 70 que
se explicita en el lenguaje. Lenguaje cuya funcién no es otra que la representacion
del mundo con el que finalmente se identifica™", de tal modo que le haga decir a

Wittgenstein que "los limites del lenguaje son los limites de mi mundo” ™2

Esta organizacién dotada de sentido se compone de palabras y se articula en

proposiciones. "Las palabras del lenguaje nombran objetos; las proposiciones son

"GARCIA MORENTE,M.: La Filosofia de Kant, Espasa Calpe, Madrid, 1982, p
179

PWITTGENSTEIN,L.: Tractatus légico-philoséphicus, (traduccién e introduccién
de 1.Mufioz e [. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992, p 49

Cfr. sobre Wiitgenstein y este tema, AMBROSE,A. y LAZEROWITZ M.(ed):
Ludwig Witgenstein. Philosophy and Language, London/New York, 1972; BINKLEY,T.:
Wirigenstein's Language, 1973; ENGELMANN,P.: Letters from L.W., with a memoir,
1967, FANN, K.T.: Wingenstein's Conception of Philosophy, 1969. (Trad. esp. El concepto
de filosofia en Wintgenstein, Madrid, 1975); KENNY,A.: Wittgenstein, Frankfurt, a. M.,
1973 (trad. esp.1974); WRIGHT,G.E. von (ed).: Letters to Russell, Keynes and Moore,
1974

'WITTGENSTEIN,L.: Philosophische Untersuchungen, en Schriften,, Frankfurt
a.M., 1969, pp 279-544 (Titulo en castellano Investigaciones filosdficas, trad. de E. Garcia y
U. Moulines, Instituto de Investigaciones Filosoficas, Editorial Critica, Barcelona, 1988)

T2WITTGENSTEIN,L.: Tractatus..., p 143
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753 n

combinaciones de tales nombres ~". Ahora bien, "cualquier proposicion ha de tener

""* la afirmacién no puede d4rselo puesto que es élla quien afirma el

ya un sentido
sentido. Igual ocurre con la negacién: "la negacion se refiere ya al lugar l6gico que
determina la proposicién negada"m. Respecto a la verdad de estas proposiciones y a
su refacion con el mundo del que decimos forman parte, resultard segin Wittgenstein
que "la realidad es comparada con la proposicion” y ... "s6lo en la medida en que es

una figura de la realidad puede la proposicion ser verdadera o falsa" °.

Naturalmente los juegos del lenguaje son posibles cuando se siguen (o porque

757 . .
*’ Cumplir una regla supone "que varias personas la

se siguen) determinadas reglas
sigan en diversos momentos ". Junto a estas reglas estarian otro grupo de reglas y
convicciones fundamentales que se dan por supuestas a todo individuo y que forman
una especie de praxis vital comuan; es decir un sustrato de entendimiento colectivo

que constituye la forma de vida'> o representacién del mundo. Esto es

particularmente aplicable al caso de la argumentacién’ ™, puesto que sdlo se puede

™V . en ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 65

*WITTGENSTEIN,L.: /bidem, p 63

" Ibidem

S Ibidem, p 59

TWITTGENSTEIN,L.: Philosophische Untersuchungen, p 66
78ALEXY,R.: Ibidem, p 66

"WITTGENSTEIN,L.: Ibidem, p 162

®Cfr. WRIGHT,G,H,V.; Wintgenstein on Certainty, en Problems in the Theory of
Knowiedge, Den Haag, 1972
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. o cs 761 .
intentar convencer desde la persuasion (no desde la fundamentacién ), ya que sblo

. . 762
hay razones dentro de una forma de vida o una representacion del mundo .

Si bien conviene a la teoria de Alexy el que los discursos morales y juridicos
también estén guiados por reglas, el hecho de que hubiera distintas formas de vida o
representaciones del mundo implicaria una relatividad de esos discursos; o lo que €s
io mismo, un déficit de universalidad, estando condenados los razonamientos a no
poder fundamentarse fuera de estos 4mbitos. Sin negar esta cuestion, lo que postula
Alexy, es que, en, cualquier caso, lo que no esti negado es la posibilidad de
discusi6én de los argumentos desde distintas formas de vida o representacion; esto es,

no estan negadas las reglas universales a las que tienen que dar cuenta®,

15.3 ACCION MORAL Y RAZON PRACTICA. EL CONCEPTO KANTIANO
DE RACIONALIDAD PRATICA

El intento de rehabilitar la razén prictica supone una base suficiente donde
asentar una teoria como la de Alexy de inexcusable sustrato moral "** que, sobre la

idea de un derecho auténomo, considera que éste gana en mayor rango de aplicacién

™8 Ibidem, pp 58y ss
20 para un desarrollo de este tema, WITTGENSTEIN,L.: Uber Gewissheit,
Frankfurt a. M., 1970 {Sobre ia certeza, trad. cast. de J.L. Prades y V. Raga, Gedisa,
Barcelona, 1987]
763 e
ALEXY ,R.: bidem, p 68

764ALEXY,R.: "Una concepcion tedrico-discursiva de la razén préctica”, incluido en
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, pp 131 y ss
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(universalidad) y perdurabilidad en el tiempo (estabilidad), al sustentarse,en

. . : .o 765
principios morales; lo que denomina como fesis de la adiccion™™.

La razén posee una tendencia natural a sobrepasar €l campo de la
experiencia766, "Las ideas trascendentales son tan naturales a la razén como las
categorias al entendimiento, si bien con la diferencia de que mientras las fltimas noz;
conducen a la verdad, es decir, a la concordancia de nuestros conceptos con su
objeto, las primeras conducen a una simple ilusion, perc una ilusion irresistible,

"7%7 El verdadero objeto de la

apenas neutralizable por medio de la critica més severa
razén, no sera sino el entendimiento y su adecuada aplicacién al objeto; en cuanto a
"las ideas tienen un uso regulador, indispensablemente necesario, a saber: dirigir el
entendimiento a un objeto determinado en el que convergen las lineas directrices de

"% una especic de punto imaginario fuera del campo de la

todas sus reglas
experiencia, que "sirve para dar a los conceptos la mayor unidad a la vez que la
mayor amplitnd"’®. La razén se manifiesta en una doble dimension: apodictica,
cuando deriva lo particular de lo universal, e hipotética, cuando lo universal es
asumido como problemdtico. "Este uso es simplemente regulador y su finalidad

consiste en unificar, en la medida de lo posible, los conocimientos particulares y en

aproximar asi 1a regla a la unjversalidad”” .

"SALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 39

"®KANT\L.: Critica de la Razon Pura (Kritik der Reinen Vernunft, trad., de P.
Ribas), Alfaguara, Madrid, 1978, Introduccién, p XXXIII

"KANT,L.: Ibidem, p 530
758 Ibidem, p 531
" Ibidem, p 532

T .
OIbldem
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Ahora bien, nuestra razén nos impone unas leyes morales, "por ello es
posible un canon de la raz6n en su uso préctico o moral. Este canon regula, no sélo
su uso especulativo, Sino su uso préctico“m. El car4cter universal y la explanacién
imperativa de la razén practica hay que buscarla segin Kant en la propia idea de
libertad afin al sujeto y la propia posibilidad de suponer el imperativo 772, es decir, el
cauce que nos obliga a seguir leyes 0 méximas universales comunes a todas las

morales, sustrato de todos los modelos de derecho.

El concepto Kantiano de racionalidad practica puede considerarse como el
punto de partida de la concepcion de la argumentacion en Alexy . Concepto éste
diferenciado de otros modelos "histéricos" como el "aristotélico” o "hobbesiano”
que, junto con la postura "nietzscheana” de critica frontal al mismo, sigue dando que
hablar y discutir, mixime cuando lo que de verdad esta en juego es el "fundamento

. . . 774
normativo de la convivencia humana" .

La idea de universabilidad es lo que sustenta la concepcion kantiana de
racionalidad, que en lo que se refiere a la teoria del discurso, asunto que es del que
aqui se trata, se convertiria en una "racionalidad procedimental universalista” que
tiene en la argumentacion (en el juicio racional) su herramienta para conseguirla.

Naturalmente ha de atenerse a una serie de pautas o reglas, de forma que esta razén

7 Ibidem, Introduccion, p XXXIV

772KANT,I.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 82 ed., trad. de
Garcia Morente, Espasa Calpe, 1983, p 134

mALEXY,R.: "Una concepcién tedrico-discursiva de la razén practica", incluido en
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 131

™ Ibidem, p 133
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préética no sea sino "la facultad que permite llegar a juicios pricticos de acuerdo con

. 775
este sistema de reglas” .

En cuanto que supone un procedimiento, conviene a lo que luego serd
procedimiento también en la argumentacion juridica”®; y en cuanto incluye también

principios, es aplicable a todas las normas’ .

Contra esta idea de racionalidad procedimental universalista estaria otra gran
corriente de corte mas funcionalista que propondria la "maximizacion individual de
utilidades" como el eje de los debates practico-juridicos y que agruparia en mas o en
menos todas las teorias contractualistas, desde las posiciones hobbesianas con autores
como Buchanan'’®, hasta las mas extremas de la corriente de Nietzsche en

Foucault’’, que niegan validez y/o legitimidad a dicha idea de racionalidad en el

derecho.

"D Ibidem, p 137

" ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacién juridica” (trad. de
E. Garzén Valdés), en Derecho y filosofia, Fontamara, México, 1992, incl. en Derecho y
razon prdctica, México, 1993, p 60
" ALEXY,R.: Teoria de los derechos Jundamentales (del titulo original Theorie der
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, irad. de E.Garzén Valdés), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pp 49, 82 y ss

"8Cfr. BUCHANAN,J.M.: The Limits of Liberty, Chicago/Londres, 1975
Buchanan intenta desvirtuar una argumentacion racional por la que podria llegarse a
justificar cuestiones tan rechazables como los contratos de esclavitud.
HARTMAN,G.: "Raticnality in Agreement” en Social Philosophy and Policy 5,
(1988)

"®FQUCAULT,M.: L ordre du discours, 1971 (trad. cast. El orden del discurso,
1974). Segin este autor tras la "voluntad de verdad" y del discurso asi concebido, se
esconden "el afin y el poder” [V, ALEXY, R.:. "Una concepcion tedrico discursiva...”, p
135]
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15.4 CRITICA

La racionalidad del discurso, que puede entenderse como depositaria de cierta
homogeneidad, al menos cuando participa de las condiciones ideales sobre las que se
fundamenta, se enfrenta sin embargo a una considerable heterogeneidad de la mano
del procedimiento. La eleccion de determinadas reglas o canones, unida a la

780

complejidad de la interaccién en un mismo procedimiento ™, hace que sea discutible

. . .. 781
mantener pese a todo las pretensiones de verdad, aunque aqui se llame correccion .

La racionalidad del discurso es en idltimo término una necesidad de la
comunicacién. El problema surge al tratar de derivar que de esta racionalidad y el
buen uso de las reglas de la argumentacién puedan deducirse construcciones, no ya
correctas desde el punto de vista 16gico-seméantico, sino también desde un criterio de
la verdad, en los términos tan controvertidos como los planteados en un debate

juridico, que pretende dilucidar conflictos entre derechos y sus titulares 8

En definitiva, el razonamiento practico discurre en un 4mbito de racionalidad

suficiente como para constituir fundamento, guia y ccntraste de nuestras acciones

®0Para una "critica al procedimiento”, V.WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als
Basis der juristischen Argumentation”, en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R.
Alexy), Duncker-Humblot, Berlin, 1983, pp 205 y ss; ALEXY,R.: "Respuesta a algunos
criticos” en Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, 1989, p 291

"!para una "critica a la comunicacién”, V.TUGENDHAT,E.: "Zur Entwickiung
von moralischen Begnindungsstrukturen in modernen Recht", A.R.S.P., Nueva serie,

Cuaderno 14, 1980, pp 6 y ss; ALEXY,R.: Ibidem, p 295
" Autores como Norbert Hoerster estin en contra de que una racionalidad

procedimental pueda ser garantia de la aplicacién de un derecho justo [HOERSTER,N.: En
defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 50]
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(sobre lo que debe ser hecho u omitido) o, en su defecto, no conocemos aliernativa
que nos ofrezca mayores seguridades en ¢l orden practico que estas directrices
universales y sus reglas de aplicacion a la diversidad, como son las formas concretas

7
que nuestro autor, entre otros, propone 83.

78V, Tabla de reglas en ANEXO
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CAPITULO 16

La pretensién de argumentar supone un intento de articular una verdadera

acciéon comunicativa.

16.1 ACCION COMUNICATIVA Y CONTEXTO DIALECTICO
16.2 LA COMUNICACION “ORGANIZADA™: LOS ACTOS DE HABLA
16.3 ACCION COMUNICATIVA Y ARGUMENTACION

16.4 CRITICA

En el espacio argumentativo existen dos campos bien diferenciados: el de la
ocasién y el de la voluntad. Ocasién u oportunidad de hacerse oir, y voluntad de
intervenir. Este Gltimo elemento es el motor de la accion comunicativa, la que ejerce
un sujeto consciente de sus facultades de llevar a cabo el derecho a argumentar con
todas las posibilidades, pero, al mismo tiempo, con la pretension de que su accion
(comunicativa) sea consciente, activa y productiva; es decir, parta de un individuo
que percibe se encuentra en acto comunicativo, que este acto influye y modifica un

contexto argumental y, por tanto, produce efectos.
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16.1 ACCION COMUNICATIVA Y CONTEXTO DIALECTICO .

Este concepto tiene una especial relevancia en esta investigacion, por cuanto

' . . . r s . . 78
tiene de revolucionario dentro de la participacion del lenguaje en la realidad g

Habermas lo desarrolla desde una perspectiva que supera ampliamenteg
conceptos lingiiisticos y argumentativos, dentro de lo que se conoce como una aueva
Dialéctica de la Ilustracion’™ que, para algunos autores, entre los que se encuentra
Richard J. Bernstein, lejos de ser una ilusién o una ideologia es una tarea practica

78 Una tarea que histéricamente arranca de los afios 607 y la

pendiente de realizar
confrontacién positivista entre Popper y Adorno, metodolégicamente a partir de la
revisién de Verdad y método de Gadamer y conceptualmente en la revisidon que del
marxismo hay en la nueva Teoria Critica, donde Habermas diferenciard entre lo

racional deliberado y la racionalidad comunicativa, llegando a una sintesis, a una

necesidad de objetivacién de esta Gltima en la nueva realidad social .

Con la idea de racionalidad comunicativa pretende Habermas hacer frente al
relativismo de las tendencias filos6ficas imperantes, incorporiandola al mundo de la

vida (Lebenswelf) o conjunto de formas de vida en las que se plasma la conducta

"“RICOEUR,P.: El discurso de la accidn, [trad. de P. Calvo, Cétedra, Madrid, 1981

785Cfr. ADORNO,T.: Dialectica negativa, [version cast. de J.M Ripalda, revisada por J.
Aguirre, 12 ed.,], Taurus, Madrid, 1986

S BERNSTEIN,R.].: Habermas y la modernidad (Habermas and Modemity, trad.
cast. de F. Rodriguez Marin), Citedra, Madrid, 1988

8 Ibidem, p 58

"8 thidem, p 52
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cotidiana y que estdn dirigidas por la accidn racional deliberada. Un concepto
procedente de Weber que Habermas utiliza y desarrolla y que se manifiesta ya sea en
"las tres esferas del valor" del primero, o en los "tres mundos” del segundo:
cognitivo, moral y expresivo; o si se quiere, social, cultural y personalm. Asi
"racionalizacion" significa el ordenamiento de la vida de acuerdo con unos principios
de validez universal o universalizables™". El lenguaje, méis importante que los otros
agentes de integracién social parsonianos (el poder, el dinero, etc.) estd inmerso en
toda la actividad social, que se construye en lo que atafie a su dimension practica, en
condensaciones racionales o zonas comunes (consenso) y zonas en tension (disenso).
La racionalidad comunicativa es un vehiculo de interculturalidad, un patrimonio
comin en las sociedades modernas, quizd "el dnico estindar de racionalidad vélido

n791

para todas las culturas que mide o supone aguello que un hablante debe admitir

como racional y que "comprende la relacién interna existente entre los requisitos de
validez intersubjetiva y el compromiso respecto a dar y recibir argumentos" 2,
Precisamente esta carga idealista supone, segin A. Wellmer, que la racionalizacién
comunicativa como idea utdpica ademas de no dificultar ni negar los procesos de

diferenciacion de las sociedades modernas, "hace que podamos dar un significado

nuevo a las viejas ideas, inseparables a la tradicién marxista, de superacién de la

789GIDDENS,A.: "Razoén sin revolucién? La Theorie des Kommunikativen Handelns
de Habermas", en Habermas y la modernidad (Habermas and Modernity, trad., cast., de F.
Rodriguez Marin), Cétedra, Madrid, 1988, p 167 [en este caso utilizando la traduccién segin
la terminoclogia de Parsons]

" bidem
'WELLMER,A.: "Razén, utopfa y dialéctica de la ilustracion”, en Habermas y la
modernidad (Habermas and Modernity, trad., cast., de F. Rodriguez Marin), Céitedra,
Madrid, 1988, p 90

T .
2bidem
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forma burguesa de la ley, de la politica o del arte en una sociedad emancipada

postcapitalista"w"’.

El itinerario evolutivo de Habermas complica el seguimiento de su modelo
conceptual que, con los consiguientes saltos l6gicos, hemos situado entre Kant y

Alexy para los prop6sitos de esta investigacién” .

16.2 LA COMUNICACION “ORGANIZADA”: LOS ACTOS DE HABLA

El primer nivel de anélisis de una comunicacién estructurada lo busca Alexy
en estudios del lenguaje tales como los que lleva a cabo J.L.. Austin en torno a lo
que denomina actos de habla o acciones que se ejecutan "diciendo algo” ™5 son
emisiones lingiifsticas en las que no sélo se dice algo sino que también se hace

algo’°. Estas emisiones adoptan la forma de acto locucionario cuando "expresan la

™ bidem, p 104

"4y . HABERMAS,J.: "The Dialectics of Rationalization: An Interview with J.
Habermas", 7elos, 1981. El autor reconoce que "se puede reconstruir un segmento de la
teoria critica de los afios 30, si se consigue encauzar sisteméaticamente en lo que va de Kant a
Hegel, incluyendo Schelling..., acercdndose después a Marx via Lukacs" [V. Bernestein,
Ibidem, nota 4]

"SAUSTIN,].L.: Philosophical papers, London/Oxford/New York, 1970, p 234
" AUSTIN,J.L.: Cémo hacer cosas con palabras (How to do things with Words,

London, Oxford, New York, 1962, trad. de G.R. Carri6 y E.A. Rabossi), Paidos,
Barcelona, 1982, p 5 y 6, Jbidem, "How to talk" in Philosophical papers,
London/Oxford/New York, 1970, p 136

V. también SEARLE.J.R.: Actos de habla (Speech Acts, trad. cast. de L. Valdés
Villanueva, Cambridge, 1969), Catedra, Madrid, 1986

V. STRAWSON,P.F.: "Austin and Locutionary Meaning", in
Essays on J.L. Austin, Oxford, 1973, pp 46-68

V. URSOM,J.0.: The Emotive Theory of Ethics, London, 1968
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n 77 y de acto ilocucionario,

forma de un enunciado con un significado determinado
que no es sino el que se hace diciendo algo, un acto de naturaleza convencional,
diferente a aquel que persigue efectos przicticos798 (perlocucionario: €l que se hace
por decir algo)m. El lenguaje est4 sustentado segin Austin en actos ilocucionarios o
convencionales®® y por lo tanto sujetos a reglas de amplia aceptacién por la

. o 4801
comunidad™ .

Asi pues, si en un acto se dice y se hace, éste puede ser defectuoso no sélo
porque lo que se dice sea falso (incorrecto segin la teoria de la verdad como
correspondencia), sino que también puede ser desafortunado como accion®®. Asi, un
acto de habla ha de dar cuenta de dos dimensiones: ser vélido para sus fines y ser
verdadero para su estabilidad. En otras palabras, que "verdadero” o "falso" son
condiciones de convencionalidad que dependen "de circunstancias dadas, auditorio

n 803

determinado..., ciertas intenciones y ciertos fines"™ . Y esto vale tanto para

establecer la verdad de una proposicién como la justicia de una sentencia®”,

" ALEXY ,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 70

7BAUSTIN,J.L.: "How to talk" ..., p 99

™ Ibidem, pp 100 y ss

¥ 1bidem, p 118

®l“There must exist an accepted conventional procedure having a certain
conventional effect, the procedure to include the uttering of certain words by certain persons
in certain circunstances” [AUSTIN,]J.L.: How to do things with Words, p 26, de la ed. de
Oxford University Press, N.Y,1962]

SZALEXY ,R.: Ibidem, p 71

SBAUSTIN,J.L.: "How to talk”..., pp 145 y ss
V. también WHITE,A.R.: Truth, London/Basingstoke, 1970

SMALEXY,R.: Ibidem, p 72
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Especialmente aprovechable para una teoria de la argumentacién resulta la
aportacién de Austin de que el lenguaje normativo se parece en lo esencial al
descriptivo y que, en todo caso, es por tanto, y como éste, una actividad guiada por

85 1.a teorfa consensual de la verdad de Habermas

reglas y que a todos involucra
estard precisamente fundamentada en este concepto de actos de habla, toda vez que,
segin Habermas, "la verdad es una pretensién de validez que unimos a actos de
habla constatativos. Una proposicion es verdadera si estd justificada la pretensién de
validez de los actos de habla con los que afirmamos cualquier proposiciéon mediante
el uso de enunciados"*™. Es a través de esta teoria como Alexy incorpora el concepto

de actos de habla en la fundamentacién de su modelo argumentativo.

Por tanto, la argumentacién parte de un contexto de comunicacién

organizada, mas o menos consciente, pero siempre presente.

16.3 ACCION COMUNICATIVA Y ARGUMENTACION

Alexy lo incorpora a su investigaci6én, derivando algunas de sus reglas de la

argumentacion practica de este concepto.

Partiendo del concepto weberiano de accién-racional-deliberada®’, desde el

que habria que preguntarse si propiamente -como niega Popper-, existen en el

%5 The procedure must be executed by all participants correctly”, en [AUSTIN,J.L.:
How to do things with Words, p 35]

"““HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fiir
W. Schulz, edicion de H. Fahrenback, Pfullingen, 1973, p 218

807Sc:gfm el estudio que realiza Habermas sobre este autor, obtiene un concepto de
racionalizacién que opera en las estructuras de la conciencia, del que surge un modelo de
racionalidad del derecho en el que lo que se da es la racionalidad estratégica de sujetos
juridicos, "que actiian de forma racional con arreglo a fines”... "en un ambito de actuacion
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lenguaje acciones no racionales, lo significativo es que puede valorarse positiva 0
negativamente. Habermas considera que la irracionalidad no es mas que un modo de
racionalidad, quiza un déficit de racionalidad®®, perfectamente encajable en el
Lebenswelt, mundo de la vida o universo de la actividad social cotidiana®”. Lo
racional tiene que ver con lo opinable, con lo enunciable, con lo que puede decirse
con proposiciones y, desde luego, "tiene menos que ver con €l conocimiento {...) que

con la forma en que los sujetos capaces de lenguaje y de accion hacen uso del

. 10
conocimiento n810

La cuestién es que los enjuiciamientos mis que verdaderos lo que pretenden
es ser eficaces; es decir, que promuevan aceptacién o critica, y objetivos, es decir
transubjetivos o validos para todos; "que tengan para el destinatarioc el mismo

"811 " Tendrian que darse, pues, dos tipos de

significado que para el sujeto agente
racionalidades una cognitivo instrumental o de posibilidad de la comunicacién y otra

. . . . .. 81 . 1
comunicativa o de progresion de la comunicacion 2. (Esto constltuye)8 * el

juridicos, "que actiian de forma racional con arreglo a fines"... "en un ambito de actuacién
éticamente neutralizado"[HABERMAS, 1.: Aspects of the Rationality of Action”, en Gerats,
Th.F. (edt.) Rationality To-day, Ottawa, 197, p 191]

V. también para este tema, HABERMAS,J.: Conciencia moral y accion
comunicativa, Peninsula, Barcelona, 1985; HABERMAS,J.: "La unidad de la razon en la
multiplicidad de sus voces", en J. Habermas, Pensamiento postmetafisico, Taurus, Madrid,
1990

3% Tal como hemos mantenido en otros lugares (N. del A.)
S8GIDDENS,A.: Ibidem, p 162

8I9HABERMAS,].; Teoria de la accién comunicativa (Theorie des kommunikativen
Handelns, trad. de M. Jiménez), Vol. I, Taurus, Madrid, 1987, p 24

¥ thidem, p 26
82 thidem, p 27

#3Entre paréntesis, nuestro.
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entendimiento comunicativo o "capacidad de generar consenso que tiene un habla
argumentativa en que diversos participantes superan la subjetividad inicial de sus

respectivos puntos de vista y, merced a unma comunidad de conviceiones

814

racionalmente motivada™ , se aseguran a la vez de la unidad del mundo objetivo y de

e e . w81 .
la intersubjetividad del contexto en que se desarrollan sus vidas 813 Esta perspectiva

un tanto utépica estaria "arraigada en las propias condiciones de la socializacion

n816

comunicativa de los individuos™ ", en que la intersubjetividad estaria basada "en g

entendimiento mutuo y en el libre reconocimiento de la libertad”. Una tesis que

817

podria abocar a un universalismo moral” ' toda vez que "tiene como fin integrar el

universalismo de las nociones éticas de autodeterminacion racional (por ejemplo el
imperativo categérico de Kant) con el particularismo de las nociones psicolGgicas de

. .. w818
autorrealizacion"” ™.

SMchl'm esto el razonamiento juridico que, de suyo, ha de estar motivado; es decir,

dar cuenta de pruebas y normas a aplicar al caso, contaria con una doble motivacion, y ello
por estar sustentado en un discurso racional al que también se le exige. Una doble motivacién
desde luego presente en el modelo juridico de Alexy (N. del A.)

SSHABERMAS,J.: Ibidem

V. También para este tema [Cfr. notas de Habermas] CARR,D.: "The Logic of
Knowing and Ability" in Mind, 88, 1979; CAVELL, St.. The Claim of Reason, Oxford,
1979; POLE,D.: Conditions of Rational Inguiry, Londres, 1971; RYLE,G.: The Concept of
Mind, Londres, 1949

BIMACCARTHY, TH.: "Epilogo a la edicién castellana: La Teoria de la Accién
Comunicativa", en La Teoria Critica de Jilrgen Habermas (The Critical Theory of Jiirgen
Habermas, trad. M. Jiménez Redondo), Tecnos, Madrid, 1987, p 460 [Alude Maccarthy a
que esta tesis procederia de la nocion de Mead de discurso universal]

87 bidem, p 461 (nota 11)

818 thidem [La critica de universalismo moral careceria de sentido, segiin Maccarthy,
toda vez que el individuo no se despersonaliza en lo universal, sino que manteniendo la
capacidad de disenso, lo que si acepta es que hay "areas de vida en comiin sujetas a normas
sociales vinculantes, resultade de un acuerdo obtenido en una comunicacion libre de
dominio".
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819 para que una accién pueda ser considerada como

Siguiendo a Max Black
racional y discutible, ha de cumplir estas cinco condiciones: (1) Solo las acciones que
caigan bajo el control actual o potencial del agente son susceptibles de un
enjuiciamiento critico... (2) Las dirigidas a la consecucién de un determinado
propésito. (3) El enjuiciamiento critico es relativo al agente y a su eleccion del fin.
{4) Los juicios sobre razonabilidad o no razonabilidad sélo vienen al caso cuando se
dispone de un conocimiento parcial sobre la accesibilidad y eficacia de los medios.

(5) El enjuiciamiento critico siempre puede respaldarse con razones.

Habermas distingue entre racionalidad instrumental de caricter técnico-
empirico; racionalidad estratégica de caricter especulativo entre las propias opciopes
y las de otros interlocutores y racionalidad normativa o "de soluciéon racional de

n 820

tareas practicas en el marco de una moral regida por principios”"™". Es esta dltima la

que subyace en €l modelo argumentativo, equidistante entre las normas y las razones.

Estas razones, tienen el cardcter de acciones plenas de sentido e inteligibles -
como se veri en el capitulo 18- en su contexto y, si Se trata de "acciones reguladas

por normas (...) tienen el caricter de manifestaciones provistas de sentido (...) van

n 821

vinculadas a una pretension de validez susceptible de critica”™™ . La diferencia, en

todo caso, es que en lugar de hacer referencia a hechos o datos, lo hacen a normas, y
si esta critica a las normas lo es doblemente a su validez y a su aplicabilidad,

estariamos aqui ante un caso de justificacion externa®?,

1941 que recurre Habermas [BLACK,M.: "Reasonableness”, en DEARDEN,R.F.,
HIRST,D.H., PETERS,R.S., (editores), Reason, 11, Londres, 1972]

*0HABERMAS,].: Aspects of the Rationality of Action”, p 192
2'HABERMAS, I.: Teoria de la accién comunicativa, p 34
SEALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 222; MACCORMICK,N.:

Legal Reasoning and Legal Theory, p 144, MACCORMICK,N.: "Coherence in Legal
Justifications”, en Weinbergwr-Festschrift, 1984, pp 37-53 [la "razonabilidad” en el dmbito
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Ahora bien, lo que en otros modelos pudieran ser hechos o enunciados
cientificos, cuando se trata de razones, hay que apelar a la naturaleza de las mismas
como requisitos de validez. "Cuando (los requisitos de validez) se hacen explicitos, y
cuando su fundamentacién se valora puramente en términos de hasta qué punto
pueden ofrecerse buenas razones para ellos (en lugar de la coaccion o la fuerza),
existe entonces lo que Habermas denomina un proceso de "argumentacion”. La
argumentacion, segtin él, es "un tribunal de apelacién” de la racionalidad que esta
inherente en la comunicacién cotidiana: hace posible la continuidad de la accién
comunicativa cuando surgen las disputas, sin recurrir a la coaccién. De aqui se
desprende que la nocién de racionalidad comunicativa puede explicarse mejor

: M e 2
examinando las propiedades generales de la argumentacion B,

En la argumentacién pueden diferenciarse tres aspect05824_ Entendida como

n 825

proceso, "se trata de una forma de comunicacion infrecuente y rara" " por tener que

dar cuenta de condiciones ideales implicitas en lo que Habermas llama sitruacion ideal
de habla. Entendida como procedimiento o "forma de interaccion sometida a una

1"6 Y como producto, en tanto su finalidad de producir

regulacién especia
argumentos convincentes y vélidos. Estos argumentos “"son los medios con cuya
ayuda puede obtenerse un reconocimiento intersubjetivo para la pretension de validez
que el proponente plantea por de pronto de forma hipotética, y con los que, por

tanto, una opinién puede transformarse en saber" 827,

juridico la trata Maccormick como un problema de calificacién, de interpretacién y de carga
de la prueba, interrelacionados entre si]

#3GIDDENS,A.: "Razon sin revolucién?..., pp 159y 160
S“HABERMAS,).: Ibidem, p 46

83 Widem

826 Ibidem

827Ibfdem, p 47
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Como apoyo a esta propuesta de argumentacién Habermas utiliza el
planteamiento de Toulmin de articulacién del proceso por niveles de complejidad,

que hemos desarrollado en el capitulo 14.3%%, asi como el de Kiein™

, si bien
convenientemente modificados. Asi, aborda la 16gica de la argumentacién como un
fenémeno o proceso de "coaccién sin coacciones que caracteriza al mejor

w830

argumento"" y que pretende conciliar, lo vilido, lo pragmitico y lo que pueda ser

aceptado universalmente por los sujetos presentes y posibles.

16.4 CRITICA

En la nocién de comunicacién como voluntad de interlocucion activa intenta
Habermas encontrar la respuesta no ya a la correccion discursiva y al acuerdo como
férmula de convivencia, sino a verdades o realidades no discursivas y la explicacion

de una comprensién plural de]l mundo y lo mundano Bl

Bien es verdad que tal nocién no queda cerrada, sino més bien abierta a
diferentes presentaciones que, en el caso de la argumentaciéon practica, pueden
aparecerse como niveles diferentes. Entendemos que se puede hablar de accidn
comunicativa como voluntad (de las partes); accién comunicativa como realidad (del

discurso); accién comunicativa como demanda de contexto de interlocucion (al que

BECfr. Capitulo 14.3; TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958,
TOULMIN,S.E.: Human Understanding, Princeton, 1972, TOULMIN,S.E.. "Logica y
vida" en El puesto de la razén en la ética (An examination of the Place of Reason in Ethics,
Cambridge, 1950, trad. de I.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979, pp 85-135;
TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction 1o Reasoning, MacMillan, New York, 1984,

®9KLEIN,W.: "Argumentation und Argument", en Z.F. Litwiss. u. Ling. fasc. 38-39,
1980

BOHABERMAS,J.: fbidem, p 51

3 thidem
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las partes tienden); accién comunicativa como creencia en la comunicacion
(condicion de participacién de las partes) y, en fin, accién comunicativa como inico

marco de expresién de juicios préacticos (condicién y fin de la argumentacion).

En cuanto a su alcance, la accién comunicativa debe superar dos umbrales, el
de la pretensién humana de hacerse entender en claves de comprensién de
interlocucion local o coyuntural v el de la pretension wniversal, abstracta o
supracoyuntural, que le dé la credibilidad definitiva. La cuestin es si una ordenacién
reglada de esta comunicacion puede hacerla mas actual y menos universal en virtud
del déficit de capacidad de las propias reglas 6 del déficit de aplicacion que
consiguen los participantes. Robert Alexy reconoce que quizd no estén formuladas
todas las reglas necesarias, que puede que sean excesivas; 0 incluso no sean mas que

la direccién en que apunta un planteamiento futuro posiblemente mas atinado ®.

SZALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 46
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CAPITULO 17

La accién comunicativa se apoya en un uso racional del lenguaje

17.1 UN DISCURSO RACIONAL DE INSPIRACION KANTIANA

17.2 LA DIFERENCIA ENTRE ACCION Y DISCURSO (HABERMAS)
17.3 MODELO DIALECTICO DE DISCURSO RACIONAL

17.4 EL PRINCIPIO DE RAZON

17.5 CRITICA

Ademas de la ocasién y la voluntad, condiciones de la posibilidad de la
acci6én comunicativa en un auditorio cualquiera, es necesario un instrumento de
intervencion adecuado y éste no es otro que la razén; la razén en este caso aplicada
al mejor fin de la comunicabilidad; es decir, la ineludible necesidad de llevar a cabo

un uso racional del lenguaje.
17.1 UN DISCURSO RACIONAL DE INSPIRACION KANTIANA

La ética formalista imprime toda la concepcidn argumentativa de Alexy, hasta
el punto de que el propio modelo de derecho en que ésta se inscribe es
conceptualmente solidario de la ética™ y metodologicamente deudor de la razén

prz’n:tic::l834 .

BIALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y 1a moral" (trad. de
P. Larrafiaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, pp 167-183; ALEXY ,R.: "Idée et structure
d’un systéme du droit rationnel” en Archives de Philosophie du Droit, n°® 33, 1988, pp 22 y
S8

834ALEXY,R.: "Una concepcidn tedrico-discursiva de la razén practica”, incluido en
El concepro y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, pp 131 a 157
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El discurso racional asi concebido ha de reunir una serie de condiciones o, si
se quiere, cumplir con una serie de reglas que atienden las unas a la estructura de los
argumentos y las otras al procedimiento. Las primeras, las que se ocupan de la
conformacion de los argumentos, tienen un caracter dialégico, aunque lo monoldgico
también esté tecogido en ellas, y regulan cuestiones como la necesidad de la
universabilidad; 1a no contradiccion; la claridad lingiiistico-conceptual; la verdad de
las premisas; la capacidad deductiva de los argumentos; las ponderaciones; lag
consecuencias derivadas; el intercambio de roles y la génesis organica de las
convicciones morales®”. La segundas, que pretenden la imparcialidad de la
argumentacién y reforzar su caricter eminentemente universalista, son esencialmente
no-monoldgicas y afirman que en el d4mbito argumentativo: "Todo hablante puede
participar en el discurso”; "Todos pueden cuestionar cualquier asercién” y, ”Todos
pueden introducir cualquier asercion en el discurso”; "Todos pueden expresar sus
opiniones, deseos y necesidades” y, en fin que: "A ningin hablante puede ser
impedido a través de una coaccién dentro o fuera del discurso ejercer los derechos

establecidos que le corresponden, segiin las reglas antes mencionadas” %,

Las objeciones més contundentes a una racionalidad del discurso asi
entendida se concentran en torno a las manifestadas por Weinberger sobre la cuestién

de la cotreccién, que en ninglin modo deberia ser el resultado de un proceso

discursivo, sino de que puedan aducirse en su favor buenas razones®'. Mas

SIbidem, p 137, ALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 186

336ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacién juridica”, p 60;
ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 189; ALEXY,R.: "Una concepcion
tedrico-discursiva de la razén prictica”, pp 137 y 138

®7WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentatién”,
en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlin,
1983, p 191

254



concretamente, le achaca que la "lgica y la empirie estén sustituidas por (un

838
concepto de) consenso"".

En otro sentido se critica la pretensién de que la fundamentacién racional esté

) ) ) . 839
"vinculada necesariamente con el discurso racional”

, pudiéndose dar perfectamente
una fundamentacién de caricter no comunicativo, posiblemente en el ambito
monologico, segin sugiere E. Tugendhat™. Aqui estariamos ante una concepcién
comunicativa que pretende la defensa de intereses prioritariamente. O bien, como
sugiere Alexy, con Habermas, la necesidad de esa estructura comunicativa de la
fundamentacion practica que concilie "un equilibrio de intereses justo y por lo tanto
correcto” con "la exigencia de tomar en serio al otro como individuo”, dentro del

4mbito de una argumentacion en que la defensa de intereses pasa por la igualdad de

oportunidades a la hora de expresar las opinionesw.

Un paso mis en la defensa de la fundamentacion de estas reglas, sobre la base
de ese derecho de participacion, que superara la presunta racionalidad "tedrica" del
discurso, que equiparara universalidad de contenido y validez universal, la resume el
autor cuando asume que "mi tesis afirma que la validez universal de las reglas del

discurso puede ser fundamentada con un argumento constituido por tres partes” 2.

SALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos” en Teoria de la argumentacion
Jjuridica, Madrid, 1989, p 293; WEINBERGER,O.: Ibidem, pp 195 y ss

39 TUGENDHAT.E.: "Zur Entwicklung von moralischen Begnindungsstrukturen in
modernen Recht”, A.R.S.P., Nueva serie, Cuaderno 14, 1980, pp 2 y ss

¥ tbidem, pp 6y ss
$“IALEXY,R.: "Una concepcidn tedrico-discursiva de la razén practica”, p 141

2 bidem, p 143
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1.- una versién muy débil de un argumento pragmaitico-trascendental, 2.-
Complementariamente, un argumento que se dirige a la maximizacién individual de

utilidades, y 3.- Una premisa empirica como presupuesto o condicion.

El argumento pragmético trascendental resume la condicion trascendente del
discurso ético kantiano y la exigencia inexcusable de los usuarios de una pragmética
o uso comin de un lenguaje racional, al modo como lo entienden Habermas o Apel.
Y fundamenta el caricter universalista de las reglas del discurso®™’. La aparente
contradiccion utilitarista y contractualista que supone la segunda parte, la resuelve
Alexy planteando que, en el fondo opera en un sentido corrector para el derecho,
pues refuerza la tesis de que aquellos que esperan sacar ventajas partidistas en
argumentaciones basadas en intereses o grados de poder, s6lo habran de mantenerio a
la larga convenciendo al resto de la bondad de ta} acuerdo®*. La premisa o tesis
empirica opera en el sentido de que el interés por la correccién de los argumentos y
del propio sistema es anhelado siempre por la mayoria; lo que supone de facto que
prevalece el interés de las minorias en justificar los argumentos, antes que imponer

.., 84
Sus CI‘ltl"L‘l"lOS8 5.

Y3 Ibidem
Kant, no obstante, diferencia entre el principium diudicationis y el principio
executionis (N. del A))

HPese a la explicacion del autor, esta posicién introduce un déficit de racionalidad y
de moralidad al sistema en general (N. del A.)

845 . . . . . ‘s .. .,
L.a maxima expresion seria la invocacién del argumento de la injusticia legal (N.del

Al)
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En resumen, podemos afirmar que esta procedencia le da un carécter mas
universal a la argumentacién del autor, un mayor campo de aplicacion y,

probablemente, un menor rango de utilidad.

17.2 LA DIFERENCIA ENTRE ACCION Y DISCURSO (HABERMAS)

Estos dos conceptos delimitan lo que pudiera entenderse, salvando las
distancias, qué es un modo de estar y un modo de actuar. Diferencia esencial para
entender que toda argumentacién supone un modo active y que, de entrada, parece
que deberia cumplir con condiciones especiales. Una accidn que puede temer
diferentes fines, pero que en lo que aqui nos concierne €s, en cualquier caso, una
accion regulada por normas que recoge la voluntad de dos o mas actores de
comnunicarse aceptando valores comunes™®. Pero efectuar una valoracion, segin
entiende Habermas, trasciende los hechos y los objetos, supone nada menos que
intentar comprender las razones desde el dmbito vital de los interlocutores. "La
descripcion de las razones exige ipso facto una valoracion"®’; "sélo asi entramos en
una experiencia comunicativa que (quien quiera conseguirla848) debe adoptar una

actitud realizadora y participar, aunque s6lo sea virtualmente, en el proceso original

intentando conseguir la comprensién"w. Segin esto, Habermas asume que un

$SHABERMAS,I.: Teorfa de la accién comunicativa, p 123
7 Ibidem
8L ntre paréntesis, nuestro (N. del A.)

849, .
Ibidem
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intérprete no podria comprender las razones simbolicas sin tomar partido por ellas,

. . .. . .4 B850 .. . e s
"sin reaccionar ante el requisito de validez surgido, sin implicar su juicio de

validez de los requisitos”. Para Habermas los requisitos de validez normativos de

. " P . . 851
verdad, son susceptibles de admitir un consenso que esté racionaimente motivado ™.

La diferenciacién entre accién y discurso sera clave para entender la
estructura de la argumentacién de Alexy. Ambos tienen su campo, pues cuando se
entra en un debate, incluso técnico-juridico, se da por supuesto un cimulo de
acciones, en tanto que son juegos del lenguaje al modo como los describia
Wittgenstein, en las que se dan por supuestas las condiciones de validez 852, es decir,
éstas no son objeto de cuestion. Por el contrario, los discursos son cuestionados y,
por tanto, han de ser justificados®. Ahora bien en los discursos no hay que buscar la
obtencién de informaciones porque no es esta su misién; "los discursos estin

" 854

descargados de acciones y libres de experiencias” ™ . En el discurso "no se produce

!'MACCARTHY,T.: "Reflexiones sobre la racionalizacién de la Teoria de la Accién
Comunicativa”, en Habermas y la modernidad (Habermas and Modemnity, trad. cast. de F.
Rodriguez Marin), Catedra, Madrid, 1988, p 291

85 Ibidem, p 293

2y, para este tema, AUSTINJL.. "Truth", in Philosophical papers,
London/Oxford/New York, 1970, pp 117-133; FOUCAULT M.: L ‘ordre du discours, 1971
(trad. cast. £l orden del discurso, 1974), TARSKI A .: The Semantic Conception of Truth and
the Foundation of Semantics, en "Philosophy and Phenomenological Research” 4, 1943-44,
pp 341-375; WHITE,A.R.: Truth, London/Basingstoke, 1970

®>HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fiir
W. Schulz, edicién de H. Fahrenback, Pfullingen, 1973, pp 218; ALAEXY.R.: Teoria de la
argumentacion juridica, p 114

85"‘HABERMAS,J .: Erkennmis und Interesse. Mit einen neuen Nachwort, Frankfurt a.
M., 1973 [Trad. cast. de F. Ivas y M. Jiménez, Conocimiento e interés, Taurus, Madrid,
1986], p 386; ALEXY,R.: Ibidem, p 115
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"853 1 a cuesti6n es si en las cuestiones més obvias, cuando se

nada salvo argumentos
trata de proposiciones sobre observaciones, sigue existiendo esa diferenciacion entre
accion y discurso. Alexy recurre a Popper para recordar que incluso los enunciados
mas basicos no se libran de una posible comprobacion discursiva, ya que "pueden ser
atacados y su aceptacién se basa también en un acuerdo” 856 Con mas motivo se dard
en las proposiciones més complejas. Pero, lo més relevante de cara a una teoria de la
argumentacion, es que de esta diferenciacién entre accién y discurso surge el
concepto de "hecho, como resultado de una proposicién que puede ser fundada

w857

discursivamente"™". El elemento sobre el que circulan las proposiciones y, por

extension, las argumentaciones.

17.3 MODELO DIALECTICO DE DISCURSO RACIONAL

Si los actos de habla constituyen las "células” del tejido discursivo y se
explicitan en una accién que llamamos comunicativa, no es sino en la dialéctica

donde se reconoce una presencia como tal de la argumentacion.

Chaim Perelman es uno de los autores que més ha profundizado en la
naturaleza dialéctica de la argumentacién®®, en su compleja metodologia®’, asi como

en el andlisis de sus elementos®®.

S HABERMAS,J.: Ibidem, p 398

8SALEXY R.: Ibidem

* Ibidem, p 116

*PERELMAN,Ch.: La Ldgica juridica y la nueva retérica (trad. de Diez Picazo.

Titulo original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid,
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La naturaleza de la argumentacion es, desde luego, l6gica como no podia.ser
menos si se inspira en los estudios logico-formales de Gottlob Frege. En este caso
Perelman considera que los términos valorativos como lo bueno o lo justo pueden ser

8! Dotar de racionalidad al razonamiento del 4&mbito

analizados con estos parametros
de las valoraciones seri el objetivo de Perelman; conseguir una argumentacion
l6gica, no psicologica en la que se distingan perfectamente una parte analitica, qug
trata de las estructuras de los argumentos y una parte normativa, que trata del valor

862 Ahora bien, toda vez que el método consiste en persuadir y el

de los argumentos
resultado en convencer, parece dificil desprenderse de esas connotaciones

psicolt’)gicas,863 cuestion que, segln Alexy, restaria aplicabilidad a esta propuesta.

Como quiera que de lo que se trata es de convencer a un auditorio®™,
conseguir la adhesion del mismo a las propuestas del orador, parece que habria que

influir en €l con estrategias, mis que logicas, psicosociolégicas. Ahora bien, de lo

1979; ATIENZA,M.: Recension de la “Logica juridica y la nueva retorica” de Ch.
Perelman, Sistema, n® 34, Madrid, 1980, pp 142-151

S®PERELMAN,CH.: "The Dialectical Maethod and the Part played by Interlocutor in
dialogue”, en The Idea of Justice and the Problem of Argument, London, New York, 1963,
pp 161-167

SOPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: "Act and Person in Argument” en
Ethics 61 (1950/51), pp 251-269

SS')PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica (tirulo original, Traité de " argumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast.
de I.Sevilla Mufioz), Gredos, Madrid, 1989, p 12

8 thidem, pp 613 yss
83 tbidem, p 13; ALEXY ,R.: Teoria de la argumentacén juridica, p 158

84E) concepto de auditorio Universal de Perelman se desarrolla en ¢l capitulo 22 (N.
del A)
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» 865

que habla Perelman es de una “adaptation du discours & 1" auditoire”™, con lo que

més acaba pareciéndose a una coimplicacién o influencia muma entre emisor y

auditor,

La racionalidad de la argumentacién se manifiesta como algo mas
problematico de lo que sugiere este autor, si bien ha desarrollado toda una tipologia
de argumentos y de técnicas argumentativas que, en buena medida pudieran dar
cuenta de esta problemziticam. Para el punto que tratamos es especialmente relevante
la diferenciacion que efectia entre argumentos basados en la estructura de lo real®,
que tratan de conectar aquéllos socialmente admitidos con otros que se incorporan, y

del que es el paradigma el argumento pragmdticom, y argumentos que fundan la

8>pPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 31

85"M. Perelman has reached, by an independent route, conclusions similar to those

of contemporary English philosophers who have also been critical of both the rationalism and
the empiricism of the past. Many English readers therefore will certainly be now disposed to
agree with M. Perelman’s dictum that reasoning is infinitely more varied than anything to be
found in the manual of logic or scientific methodology but they cannot fail to be instructed by
the range of novel and important considerations which M. Perelman urges in its support”
[HART, H.L.A.: "Introduction” en Ch. Perelman The Idea of Justice and Problem of
Argument, Routledge & Kegan Paul {(eds.), London and Henly, 1977, p XI]

%7PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, pp 400 y ss

El argumento pragmatico tiene una gran relevancia en la argumentacién de Alexy.
Para una valoracién de este argumento, segln la intetpretacién constitucional en nuestro
pais, V. EZQUIAGA GANUZAS, F.I.: La argumentacién en la justicia constitucional
espafiola, cit., p 277

$6%Es el argumento consecuencialista por excelencia, presente en el sistema de Alexy
que como hemos visto remite a la pragmitica trascendental o pragmatica universal buena
parte de la fundacién de las reglas de su modeio. Igual ocurriria con el modelo de
Maccormick, en este caso, "precedentista” y consecuencialista (N. del A.)

PERELMAN, CH.: "Pragmatic Arguments”, en The Idea of Justice and Problem of
Argument, Routledge & Kegan Paul (eds.), London and Henly, 1977. "The pragmatic
argument may be based on a generally recognised causal relation, which may or may not be
verifiable; or it may be based on a relation which is known only to a single person, who is
prepared to give a justification of this working" (p 198). " The pragmatic argument is not
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: . i e . 869
estructura de lo real, cuyo paradigma en el &mbito juridico es la analogia™" en

. . 870
cualquiera de sus variantes™ .

En Maccormick también se aprecia ese modelo dialéctico dentro de un

discurso racional integrador.

17.4 EL PRINCIPIO DE RAZON

La argumentacién préctica tiene por su naturaleza dos dimensiones, moral
una y racional otra. La filosofia de la Escuela de Erlangen planteaba que la primera
estaba sustentada en el principio de moral y la segunda en el principio de razén.
Tanto P. Lorenzen en sus primeros trabajos de fudamentacién 16gica® y

872

metodologica  © de la ética, como O. Schwemmer en la indagacion de la estructura

limited to the transference of a given value from an effect to another event which is taken to
be its cause” (p 199)

Pero lo que conecta este argumento o grupo de argumentos con la teoria de Alexy es
la dimensién de moralidad que supone: "The pragmatic argument (according to Scheler in
Der formalismus in der Ethic und die Wertethik -n. del a.-) is limited by its very nature tho
the assessment of what is socially useful or harmful; it si far from yielding us an appreciation
of true morality" (Ibidem, p 207)

3¥EZQUIAGA GANUZAS F.1.: Ibidem, pp 55 y ss
S0PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: fbidem, pp 410 y ss; V. también
ATIENZA ,M.: Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento
Jjuridico, Civitas, Madrid, 1986
¥\ ORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Ziiric, 1969

8721 ORENZEN,P.: Pensamiento metédico (Methodisches Denken, trad. de E. Garzén
Valdés), Sur, Buenos Aires, 1973
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de la filosofia précticam, analizan dicha naturaleza. Y, desde luego, se analiza en la
obra “de madurez” de ambos, confluente en una sintesis analitico constructiva del
lenguaje de la ética que persigue no soOlo la claridad sino también la precisién de su

. 874
discurso™ .

La ética constructivista presupone que hay reglas bien delimitadas sobre cémo
se deben emitir los enunciados sobre el deber ser o los comportamientos, y que estas
reglas en muchos casos deben reconstruirse, sospechando, e incluso desechando
muchas de las ya establecidas por no resistir un supuesto fest de coherencia légica875.
Una metodologia segura para el discurso practico pasaria por aplicar una
hermenéutica y construir una filosofia analitica en la que cada afirmaci6n, exigencia

876

0 norma que planteemos esté fundamentada™ " y cumpla, en definitiva, los postulados

del programa del método constructivista.

La correcta comunicacion racional precisa, en primer lugar, de un minimo
vocabulario que nos permita “argumentar a favor o en contra de la aceptacién de
normas"®”’, construido a partir del lenguaje ordinario sometido a ciertas reglas de
luteraccion reciproca rigurosa, una suerte de “ortolenguaje”, lenguaje basico o

i 878 . . . . . .
pragmatico  del que Alexy, ain reconociendo excesiva e incluso innecesaria esta

*>SCHWEMMER,O.: Philosophie der Praxis, Frankfurt a. Main, 1971

*“SCHWEMMER,O. y LORENZEN,P.. Konstruktive Logik, Ethik und
Wissenschafistheorie, Mannheim/Wien/Ziirich, 1973

¥SLORENZEN,P.: Pensamiento metodico, pp 28 y ss

876ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 144
*""LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, pp 75 y 76

*®SCHWEMMER,O. y LORENZEN,P.: Konstrukzive Logik..., pp 18 y s
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pretension, toma la regla siguiente: “Cualquier hablante debe poder en cualquier
. . f s e 587 . .
momento entrar en un discurso analitico-lingiistico . gue tiene cumplida respuesta

desde la propia filosofia analitica.

La segunda condicién es la de seriedad y sinceridad en el discurso, que se
traduce en la obligacién de aceptar lo que se propone que acepten los demas en un
enunciado. Es una regla de reciprocidad que Alexy reformula desde los postulados de
Lorenzen y Schwemmer™, que estarian comprendidos también en el marco de un

pragmatica universal.

La tercera condicién “de razén” del discurso es que los enunciades sean para
todos, para cualquiera y en general; es decir, para los que son, para los que estan, y
para los posibles. Si hablamos de discurso préctico, cuyos enunciados pueden ser
normas, s¢ traduciria en lo que Schwemmer llama “principio de razén practica™; una
especie de construccion equidistante entre el principio de universabilidad de Hare y
de generalizacién de Habermas, por un lado y el principio del prescriptivismo, por

otro. En definitiva, la aceptacién no sélo de enunciados, sino de normas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que este principio, al que Alexy reconoce
debilidades, Schwemmer considera que hay que afadirle la exigencia de un principio

moral que nos diga qué normas hay que aplicar.

S9ALEXY R.: Ibidem, p 148

$*)SCHWEMMER,O. y LORENZEN,P.: Ibidem, pp 115y ss
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De aqui procede, entre otras fuentes, la aparente pureza de una
argumentacién como la de Alexy, y su alejamiento de la estrategia que aparentemente

requieren los conflictos reales.

17.5 CRITICA

Por accién comunicativa puede entenderse no sélo el papel activo del discurso
sino el mantenimiento de una actitid comunicante, lo que podriamos IHamar
expectativa de comunicacion.

La pregunta es, si en algin caso, como dice Apel®™

, son posibles momentos
de desconexién en la comunicacién o esto es mas bien imposible. En este sentido
habria que diferenciar entre una interferencia en la comunicacién, que implica desde
luego una actitud activa, y de abandono de la comunicacion que, en caso de ser

posible, aisla al sujeto no s6lo del discurso sino de la propia realidad 882

La accién comunicativa, como elemento racional de interaccién con los otros
no s6lo deberd apoyarse en un uso racional del lenguaje, sino que en el caso de

cualquier razonamiento en tanto que construccion ordenada de un pensamiento a

®IAPEL,K.O.: Teoria de la verdad y ética del discurso (trad., de N. Smilg), Paidos,
Barcelona, 1991, pp 35 y ss; APEL,K,O.: "El problema de la fundamentacién filtima
filosofica a la luz de una pragmética trascendental del lenguaje (Ensayo de una metacritica
del racionalismo critico)", Diancia, 21, 1975, p 155

88?'Ibz’ai!em, pp 157 y ss
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través de conceptossg3, s6lo se ejercita en y por medio de expresiones racionalgs.
Expresiones que conforman eso que llamamos discurso racional, que no alcanzara a
cuestiones de comportamiento, del deber ser, sino cuando abordamos ese nivel y nos

sometemos a sus reglas propias.

Como complemento a las variantes dubitables que proponiamos en el capitulogv
anterior, se nos puede plantear este concepto desde una triple vertiente. La accién-
comunicativa necesita un uso racional del lenguaje. La accién comunicativa supone
un uso racional del lenguaje. Y, por tltimo, la accion comunicativa no puede existir

sin un uso racional del lenguaje.

*>TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New
York, 1985, pp 30 y ss; PERELMAN,CH.: "The Dialectical Maethod and the Part played
by Interiocutor in dialogue”, en The Idea of Justice and the Problem of Argument, London,
New York, 1963, pp 161-67
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CAPITULO 18

Intencionalidad, inteligibilidad y veracidad son condiciones inexcusables de un uso

racional del lenguaje.

18.1 RAICES DE ESTOS CONCEPTOS
18.2 TEORIAS DE LA VERDAD
18.3 CRITICA

Entre las condiciones de comunicabilidad presentes en el pensamiento
habermasiano®®, la intencionalidad supone primero, estar dispuesto a tomar parte en
el discurso, y segundo, respetar las condiciones de participacion propias y ajenas. Es

pues, una caracteristica del sujetossj.

SYHABERMAS,J.: ";Qué significa pragmtica universal?", en J. Habermas, Teoria
de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M. Jiménez), Madrid,
1989

835HABERMAS,J .2 "Intencién, convencion e interaccion lingiiistica” en J. Habermas,
Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M. Jiménez),
Madrid, 1989 pp 265 y ss; HUSSERL,E.: Investigaciones Ldgicas, (trad. esp. de M. Garcia
Morente y 1. Gaos), 2 vols. , Madrid, 1967, pp 389 y ss
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‘La inteligibilidad es una condicion objetiva, ajena en principio al sujeto, que
responde a la necesidad de que el discurso reiina los minimos de claridad en cuanto a
estructura, significado y sentido. Abunda en la idea universalista de todo discurso,

bien esté planteado, o no, para auditorios mas o menos restringidos.

El concepto de veracidad es equivoco en grado sumo, toda vez que la propia
idea de verdad que proviene de las teorias consensuales***no equivale en absoluto a la
teoria de la verdad como correspondencia. En esencia, esta diferencia corresponde a
la de una verdad obtenida por acuerdo de contenido, en el primer caso, y la obtenida

por acuerdo en el procedimiento, en el segundo.

En cualquier caso, supone un tercer paso en el discurso al que debe conferir
la pretension de que los criterios presentes en la argumentacién son mantenidos y

defendidos sobre la base inexcusable de ser veraces.

18.1 RAICES DE ESTOS CONCEPTOS

Aunque procedan de diferentes autores, Alexy los incorpora desde la
comprension de la aceptacion de la filosofia de Habermas. Esencialmente lo que
plantea este autor es que en el lenguaje existen una serie de presupuestos que todos

debemos asumir y que todos podemos identificar; una especie de pragmdtica

S HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien (...) [versién cast. Teorias de la verdad en J.
Habermas, Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M.
Jiménez), Madrid, 1989, pp 115 y ss]
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universal®’ o codigo general. Bajo las condiciones de esta pragmatica lo que
intentamos es una validacién o validez mutua de nuestras emisiones. Ahora bien,
dependiendo del acto de habla a que aludamos tendriamos que referir esta pretension
de validez en los siguientes términos: verdadero™ cuando se trata de actos de habla
constatativos (afirmar, negar, explicar, etc.); correcto en los regulativos
(recomendaciones, consejos, etc.); o veraz en los representativos (descubrir, admitir,
engariar, etc.). Es decir, la comunicacion necesita el cumplimiento de categorias tales
como la inteligibilidad, 1a intencionalidad o pretension del hablante de comunicar un
contenido verdadero y la veracidad o capacidad de infundir crédito a las emisiones.
Complementariamente, si hablamos de normas, deberemos referirnos mas

propiamente a la correccion como criterio de concordancia con las mismas.

Se trata de una serie de conceptos coaligados y complejos. "El hablante tiene
que elegir upa expresion inreligible para que (a su vez)ssgel hablante y ¢l oyente
puedan entenderse entre si; €l hablante tiene que tener la intencién de comunicar un
contenido proposicional verdadero para que el oyente pueda compartir €l saber del
hablante; el hablante tiene que querer manifestar sus intenciones verazmente para que
€. oyente pueda creer en sus emisiones (confianza); finalmente, el hablante tiene que

elegir una emision correcta en relacion a las normas y valores vigentes para que el

"HABERMAS,J.: "Was heisst Universalpragmatik?”, en Rationality of Action”, en
Gerats, Th.F. (edt.) Rationality To Sprachpragmatik und Philosophie, ed. de K.O. Apel,
Franfurt a.M, Ottawa, 197, pp 192 y ss] Main, 1976, p 174

88 tbidem, p 175

¥ Entre paréniesis nuestro
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oyente pueda aceptar su emisién, de modo que hablante y oyente puedan coincidir

. . 890
entre si en lo que se refiere al trasfondo normativo reconocido” """ .

El origen de estos conceptos es complejo, pues atienden a aspectos logicos,
morales y, por supuesto, lingﬁisticossgl. En las Investigaciones Logicas Husser]*”
habla de la intencion como "la propiedad de referirse a algo en el modo de la
representacion o en cualquier modo andlogo”- un concepto procedente de Brentano-;
a la propiedad "de ser conciencia de algo" que se manifiesta y adquiere significado
propio en cuestiones como el percibir, valorar, juzgar, etc., que se manifiesta en las

893
Ideas™" .

En cuanto al significado ético y en contraposicion a las éticas materialistas y
su pretension de que en los juicios éticos el resultado de la accién moral es lo que
determina, esta la postura formalista y especialmente kantiana segiin la cual, en

sentido estricto son morales s6lamente los actos que tienen una intencién moral.

Al describir un comportamiento como accién intencional "adoptamos la

perspectiva del agente mismo (...). Explicamos una accién intencional sefialando

¥ midem, p 176

891HABERMAS,J .t "Intencién, convencién e interaccion lingiiistica” en J.
Habermas, Teoria de la accién comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M.
Jiménez), Madrid, 1989, p 264 .

892HUSSERL,E.: Investigaciones Logicas, (trad. esp. de M. Garcia Morente y I
Gaos), 2 vols. , Madrid, 1967

S HUSSERL,E.: Ideas relativas a una Jenomenologia pura y una filosofia
hermenéutica, Fondo de Cultura Europeo, México, 1962, p 205 (donde se analiza la
estructura de la conciencia intencional)

270



como motivo la vivencia intencional del agente (...). Ahora bien, las vivencias
intencionales (intenciones, necesidades y sentimientos), no pueden identificarse con
independencia de sus contenidos proposicionalessg“. En la medida que nos atenemos a
la l6gica de la explicacién de la accién intencional, presuponemos que el agente

1"¥3_ Cuando nos referimos a una accién regulada por

domina un lenguaje intenciona
normas, el concepto de accién intencional supone, de suyo, la referencia de los actos
cognitivos, a la verdad como elemento dado. Asi como en el saber teorético no
precisamos de la intersubjetividad como marco de validez, cuando hablamos de
razones o argumentos en el marco de valores o normas necesitamos presuponer que
aceptamos un dmbito de validez reconocido. Asi como "en el marco del concepto de
intencionalidad la verdad no es entendida como una pretension de validez que funda
la intersubjetividad“sgﬁ (...) y "la pretension de verdad puede ser reinterpretada en
términos monoldgicos, de suerte que no quede en peligro el marco conceptual de
espiritu subjetivo”, (...) tenemos, en cambio, que un concepto de acci6n orientada a
valores, plantea una segunda cuestién de validez; "presupone la validez normativa

n 897

de valores y reglas de accién"" de caricter subjetivo-dial6gico.

La pretension de veracidad se plantea en los actos de habla representativos 898

que expresan intenciones y actitudes del hablante®”: aunque en \ltimo término,

**HABERMAS, J.: Ibidem, p 267
Sgslbidem, p 268
¢ idem, p 271

¥ Ibidem
Habermas se remite al planteamiento de Parsons en el desarrollo de estos conceptos.

*®HABERMAS,J.: Teoria y praxis. Eswudios de filosofia social (titulo original
Theorie und Praxis, Frankfurt a. Main, 1972, trad. de S. Mas y C. Moya), Tecnos, Madrid,
1987, pp 24 y ss
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parece dificil que pueda reconocerse en el discurso la presencia o ausencia de verdad,
sino por la adecuacién de los hechos™®. "La pretensién de inteligibilidad es
condicioén no objeto de la comunicacién"" para Habermas. En cuanto la justificacién
de la pretensién de correcciébn o adecuacién planteada en los actos de habla
regulativos (...) s6lo puede ser resuelta discursivamente. Con esto los juicios de valor
y de deber se equiparan a los juicios empiricos en cuanto a su capacidad de@.

902
verdad"”™".

18.2 TEORIAS DE LA VERDAD

Si en toda argumentacion se suscita una pretension de verdad, es cuestién de
saber si los procedimientos que constifuyen aquélla son capaces de garantizarlam. Ya
se viene advirtiendo que las expresiones normativas parten tradicionalmente de un
déficit de credibilidad en cuanto a sus objetivos de verdad, en relacién a las
proposiciones empiricas. Relacionar enunciados con hechos y extraer de ello
conclusiones verdaderas es lo que hace la teoria de la verdad como correspondencia.

A un juicio o proposicién le cabe como verdadero lo que afirma si existen las cosas

YHABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, p 228

%Salvo en éticas formalistas putas, como en ¢l caso de la intencionalidad (N. del
A.) Algo que, por otra parte, parece asumit Habermas en la teoria consensual.

M ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion, p 117, HABERMAS,J.: Ibidem, p 222

mALEXY, R.: Ibidem; SEARLE,J.R.: Actos de habia, pp 24 y ss; AUSTIN,J.L.:
"Truth", in Philosophical papers, London/Oxford/New York, 1970, pp 117 y ss;

%3Cfr. WHITE,A.R.: Truth, London/Basingstoke, 1970
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{o hechos) que expresagm. Habermas considera que las expresiones normativas
pueden ser contrastadas como verdaderas aplicindoles la teoria consensual de la
verdad™, de forma que "puedo atribuir a un objeto un predicado si también
cualquier otro que pudiera entablar un didlogo conmigo, atribuyera al mismo objeto
el mismo predicado”*®. En la calificacién de verdaderas o falsas habra que tomar el
enjuiciamiento de los otros, entendiendo por estos, todos con los que "yo pudiera
entablar un didlogo (con Io que incluyo contrafacticamente a todos los interlocutores
que yo podria encontrar si mi historia vital fuera coextensiva con la historia del
género humano)"”’. Es decir, un marco teérico de acuerdo en el tiempo y en el

espacio con todos los interlocutores posibles.

Habermas plantea que no es tan obvio un concepto de verdad como
concordancia entre enunciados y hechos; porque los hechos "no son algo en el

mundo de la misma manera que los objetos™. Pero esto es lo que deberfan ser, en

V. para este tema, AUSTIN,J.L.. "Truth", in Philosophical papers,
London/Oxford/New York, 1970, pp 117-133; STRAWSON,P.F.: "Truth", en Truth, ed.
de G. Pitscher, Englewood Cliffs, N.J., 1964, pp 32-53; TARSKLA.: The Semantic
Conception of Truth and the Foundation of Semantics, en "Philosophy and Phenomenological
Research” 4, 1943-44, pp 341-375

*SHABERMAS,J.: Ibidem, p 220
P Ibidem, p 219

* Ibidem; ALEXY R.: Teoria de la argumentacion ..., p 111; HABERMAS,J.:
Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung auf J. Habermas, en J. Habermas/N.
Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der Sozialtechnologie, Frankfurt a. M., 1972, p 241

905",;C6mo se relacionan los hechos que afirmamos, con los objetos de nuestra
experiencia? Strawson ha vuelto a sacar a relucir en su discusién con Austin la diferencia
entre hechos y objetos de la experiencia o sucesos, tratados ya por Ramsey, y la ha sometido
a una ulterior aclaracién recurriendo a la diferencia entre descripcién y denotacién (o
referencia). Aquello que justificadamente podemos afirmar lo llamamos un hecho. Un hecho
es fo que hace verdadero a un enunciado; de ahi que digamos que los enunciados reflejan,
describen, expresan, etc., hechos... en cambio los objetos de la experiencia son aquello
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opinién de Habermas, si la teoria de la correspondencia pretendiera tener pleno
sentido. En otro caso, dicha teoria quedaria limitada al campo lingiiistico" . Esto
parece inconsecuente con que las proposiciones se tengan que regir por hechos y no
los hechos por las proposiciones. La explicacién pudiera ser que, de hecho, exista
una especie de reciprocidad o coimplicacién entre hechos y proposicionesgmz los
hechos dependen del lenguaje, pero los enunciados a su vez dependen de los hechos
en lo que se refiere a su valor de verdad. La teoria consensual de la verdad es la

inica que cumple estas condiciones, segin Habermas.

Asi, volviendo a la teoria de los actos de habla que es la que da soporte a la
teoria consensual, tendriamos que "una proposicién es verdadera si esté justificada la
pretension de validez de los actos de habla con los que afirmamos cualquier
proposicion mediante el uso de enunciados "1 de ese modo, y en las pretensiones de
verdad de una argumentacion en la que se dan razonamientos sobre hechos a los que

avalan o niegan, "la justificacién de una asercién no debe depender, como se creia,

de la verdad de la asercidn, sino que la verdad de la asercion debe depender de la

acerca de lo que hacemos afirmaciones o de lo que enunciamos algo: aquello que afirmamos
de los objetos, es un hecho cuando tal afirmacion esta justificada...-Hechos son lo que las
afirmaciones, cuando son verdaderas afirman; no son aquello sobre lo que las afirmaciones
versan (...), STRAWSON,G.: Ibidem-. Con los objetos hago experiencias, los hechos los
afirmo; no puedo experimentar hechos ni afirmar objetos, Y si los objetos de nuestra
experiencia son algo en el mundo, entonces no podemos decir igualmente de los hechos que
sean algo en el mundo, Asi, pues, (a una teoria de la verdad como correspondencia le
corresponde la idea de que): los enunciados verdaderos deben corresponder a
hechos"[HABERMAS,J.: "Teorias de la verdad"” en J. Habermas, Teoria de la accion
comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M. Jiménez), Madrid, 1989, p 117]

*PALEXY.R.: Ibidem, p 113

UpATZIG,G.: "Sprache und Logik", en Sprache und Logik, Gottingen, 1970, pp
20 y ss; PATZIG,G.: Satz und Tatsache, en Sprache und Logik, p 47

*"HABERMAS,J.: Warheitstorien, p 218; ALEXY,R.: Ibidem
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justificacién de la asercién”. Con esto, segin Habermas, se igualan las pretensiones

. . . 912
de verdad de las proposiciones normativas de las no normativas .

Una cuestion de tipo metodoldgico que se plantea y no queda clara es si existe
una suficiente diferenciacién entre los criterios de verdad y los criterios de
"desempefio argumentativo de pretensiones de verdad"*". Si,"la idea de verdad sélo
puede desarrollarse por referencia al desempefio discursivo de pretensiones de
validez"®'*, entonces, segiin Thomas Maccarthy, "la Idgica de la verdad de
Habermas adopta la forma de una ldgica del discurso tedrico, esto es, de un exidmen
de las condiciones (pragméticas) de posibilidad de alcanzar un consenso racional

. RCIE
mediante argumentacién”’".

Otra cuestién de tipo aplicativo, o quizd cabria decir social, es la que
Albrecht Wellmer denomina "idealizacién normativa"®'® de Habermas, que viene
derivada de su nocién de racionalidad comunicativa y que traducida al mundo vital o,
si se quiere a la forma de vida, supone que la accién comunicativa "en el caso ideal,
se convertiria en €l mecanismo exclusivo (...) de asegurar el consenso y considerar la
w017

civergencia. Ni que decir tiene que tal forma de vida nc se hara nunca realidad

Parece, no obstante, que para este autor es una forma de superacién de la diversidad

*CALEXY R.: Ibidem

*SMACCARTHY,Th.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas, p 351
*“HUABERMAS,].: Ibidem

"SMACCARTHY, Th.: [bidem

ISWELLMER,A.: "Razén, utopia y dialéctica de la jlustracion”, p 104

jy R
Y Ibidem
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inherente a los procesos de diferenciacién de las sociedades modernas, para los que

constituria al menos un referente comun.

18.3 CRITICA

Desde un punto de vista puramente competencial puede decirse que la
intencionalidad es asimilable al sujeto emisor del mensaje discursivo;, la
inteligibilidad es el resultado intersubjetivo positivo de este mensaje, y la veracidad
es el resultado objetivo pretendido. Son, pues, tres tiempos del razonamiento

interdependientes en el orden descrito.

Aunque el autor no lo materialice asi, entendemos que bajo estos conceptos
de intencionalidad, inteligibilidad y veracidad, el discurso viene a manifestarse en
tres dimensiones: quiere ser; ser reconocido (ser aceptado, en términos de discurso

moral) y mantenerse (ser legitimado, en términos del discurso juridico).

Del mismo modo entendemos que representan tres momentos diferentes del
discurso: la intencionalidad es pasado, la inteligibilidad presente y la veracidad se

1
resuelve en el futuro’®.

En el caso de la intencionalidad, dos temas no resueltos por Alexy, ni sus

fuentes, serian los siguientes supuestos: a) ;Hay contenidos de comunicacién carentes

918Aunquf: no corresponda aqui su desarrollo esta idea apunta a la importancia de una
descomposicién analitico temporal del discurso, para su mis completo analisis. (N. del A.)
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de intencionalidad?; b) ;La inclusion de los intereses’ " como objeto del debate
juridico, anula las pretensiones de comunicabilidad de contenidos verdaderos?®? y,
sobre todo, c¢) ;Es compatible la legitima defensa de intereses juridicos con la
sinceridad intencional que se supone debe presidir la accién comunicativa?; ;Qué
ocurre con las defensas juridicas estratégicas‘?m; (Qué ocurre en el planteamiento

extremo de la defensa minima del sujeto y su derecho a no autoinculparse?.

*®Cfr.JHERING,R.: Geist rdmischen Rechts aufden verschiedenen Stufen seiner
Enrwicklung, 5° ed., parte 32, Leipzig, 1906

mer.HABERMAS,J .. Erkennmis und Interesse. Mit einen neuen Nachwon,
Frankfurt a. M., 1973 [Trad. cast. de F. Ivas y M. Jiménez, Conocimiento e interés, Taurus,
Madrid, 1986]

'y, Critica de Tugendatht y Richards sobre el carécter comunicativo de los
enunciados practicos; TUGENDHAT,E.: "Tres lecciones sobre problemas de la ética”, en
Problemas de la érica (trad. de J.Vigil), Barcelona, 1988; pp 120 y ss; RICHARDS,D.A..
“A Theory of legal Argumentation”, (recensién de R.Alexy), Ratio Juris, vol. n° 2, 1989,

pp 310y ss
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CAPITULO 19

Esta racionalidad supone el consenso de los implicados o afectados por estasg.

acciones.

19.1 CARACTERIZACION DEL CONSENSO

19.2 CONSENSO DE MEDIOS (DE LA ARGUMENTACION)
19.3 CONSENSO DE FINES (DE LA ARGUMENTACION)
19.4 ARTICULACION DE MEDIOS Y FINES EN ALEXY
19.5 CRITICA

El concepto de consenso manejado por Robert Alexy es uno de los puntos

mis controvertidos de su teoria y probablemente el mas vulnerable.

Basicamente es un método de biisqueda de verdades, formales o de hecho, y
de tanteo de soluciones cuya solvencia y fundamento proviene de asumir
colectivamente tanto los sistemas como los procedimientos que se aplican al hallazgo

de las mismas.

Al tratar, como en el caso que nos ocupa, contenidos de la razon practica, ha

de asignarsele un origen cercano a las propuestas de la moral de corte
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universalista’ >, por la que ésta pretende llegar a obtener aserciones de la suficiente
confianza "cientifica" como la que pueda aportar la propia metodologia cientifica.
Habermas’> desarrolla convenientemente este concepto que serd clave para el "buen
fin" de la accién comunicativa: a través de este mecanismo, la razén practica puede
transitar con toda la seguridad que avala su teoria consensual de la verdad ™. Alexy
la retoma como eje de una argumentacidén que basa su grado de confianza en el rigor
procedimental, en la critica integral de los intervinientes y en la posibilidad de ser
revisada permanentemente, lo que le otorga el necesario punto de equilibrio entre lo

virtual y lo real, entre lo ideal y lo coyuntural.

19.1 CARACTERIZACION DEL CONSENSO

Esta idea de consenso despierta desde la controversia més variada hasta la
negacién mas radical. Autores como Luhmann consideran inviable una pretension
intelectual de este calibre toda vez que no encajaria en la dindmica de sistemas por

las que regiria la formacion de pensamiento en las sociedades modernas .

"2 Fundamentalmente  kantianas [V.KANT,L.: Metafisica de las Costumbres
(Metaphysik der Sitten, 1797, trad. de A. Cortina y J. Conill), Altaya, Barcelona, 1973;
KANT.L.: Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, 8* ed., trad. de Garcia
Morente, Espasa Calpe, 1983]

*2Cfr. HABERMAS,J.. Teoria de la accién comunicativa (Theorie des
kommunikativen Handelns, trad. de M. Jiménez), Vol. I y II, Taurus, Madrid, 1987

"“HABERMAS,I.: Warheitstorien, pp 220y ss

"SLUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff und
Systemrationalitéit, trad. J.N. Muiiiz}, Editora Nacional, Madrid, 1983
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Otros como Weinberger, dudan de la solvencia de los resultados obtenidos
por un procedimiento poco “cientifico® o demasiado discrecional, como son los
criterios de “buenas razones” en la argumentaciénm; o, como Hoerster, rechazan
que en cualquier caso éste sea un procedimiento de garantias en la toma de decisiones

. . 7
que afectan a la defensa de derechos e intereses de los ciudadanos”” .

La base tedrica plantea menos problemas, pues como ya se ha venido
manifestando tiene un dmbito de aplicacién lo suficientemente amplio como para
escapar a la comprobacion empirica. Advierte Habermas que trata de desarrollar
"una tesis en que todo agente que actila comunicativemente tiene que entablar en la
ejecucion de cualquier acto de habla pretensiones universales de validez y suponer

. . 8
que tales pretensiones pueden desempefiarse”

. Es decir, tiene que presuponer: 1.-
estar expresdndose inteligiblemente; 2.- dando a entender algo; 3.- estar dandose, a
entender, y 4.- entenderse con los demds. En el ambito del discurso se dard "un
transfondo normativo intersubjetivamente reconocido""?. El objetivo es la
consecucion de un acuerdo, que concluya "en la comunidad intersubjetiva de la
comprension mutua, del saber compartido, de la confianza reciproca y de la

concordancia de unos con otros" >,

“*WEINBERGER,O.: “Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentatién”,
en Meratheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlin,
1983

92'J'HOERSTER,N.:"Prejuicio, consenso e interpretaciéon del Derecho", incl.en En
defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 105 a 121

*HABERMAS,].: "¢Qué significa pragmatica universal?”, en J. Habermas, Teoria
de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M. Jiménez), Madrid,
1989, p 300

9.,
2 tbidem

O 1bidem, p 301
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Ademas de las cuatro condiciones de validez que Habermas propone:
inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud, el acuerdo asienta en un entendimiento
“sobre la base presupuesta de pretensiones de validez reconocidas en comin” A T
que Apel llama "condiciones normativas de la posibilidad del entendimiento”; o si se

quiere, presupuestos universales del entendimiento.

19.2 CONSENSO DE MEDIOS (DE LA ARGUMENTACION)

Actitudes y objetivos son los elementos mas evidentes en el logro del
consenso, si bien estos deban estar conectados y gobernados por una metodologia
adecuada. Uno de los autores que méis la ha desarrollado es Chaim Perelman,
delimitando sus fases: las condiciones previas © presupuestos, las técnicas o
procedimientos, los puntos de partida, la légica de la argumentacion y el marco en el
que se lleva a cabo. Constituye una suerte de argumentacion en la que todos los

elementos interaccionan constantemente,

Los elementos previos: discurso, orador y auditorio constituyen tres
dimensiones coimplicadas y con capacidad para sugerir un tipo de emisiones u otro,
con distinta mecanica, aunque con igual estructura: las deliberativas o asamblearias,

las judiciales y las epidicticas o ante auditorios pasivos®-.

14 -
! Ibidem

*2PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica ...
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Ademés de hechos, en la argumentacion se analizan valores, y la Unica
seguridad previa respecto a este analisis es que ya se tenga constancia de situaciones
similares, tanto en la doctrina del precedente como en la de la dogmadtica. Pero, en
cualquier caso, se trata de convencer a un auditorio universal, referente complejo en
el que no vamos a entrar aqui sino para advertir que se trata de un ente dialéctico

7 al que hay que convencer, pero que al mismo tiempo sugiere el tipo de

activo
discurso que le conviene. Conseguir el consenso en esta especie de foro utdpico,

supone partir del acuerdo, la eleccion y la presentacion de las premisas.

La técnica argumentativa es compleja, el autor ordena los miltiples tipos de
argumentos en tres grupos segiin su naturaleza: a) los de estructura cuasi-légica
(quiza no de l6gica pura pese a inspirarse en los analisis 16gico-matemdicos de Frege,
toda vez que persiguen no la demostracion sino la persuasion); b) los basados en la

estructura de lo real, y ¢) los que fundan la estructura de lo real.

La esencia tdpica de este modelo discursivo y su explicitacién retdrica hacen

que deba considerarse este modelo como uno de los mis representativos de la

934

busqueda del consenso como férmula de ejecucion™ . No obstante, esto es tanto mas

evidente en los discursos de tipo prictico o de naturaleza moral que en ambitos
juridicos en los que el stamu qu0935 , por un lado, y la awtoridad del derecho

. 936 . . .
vigente™, imponen o fuerzan las vias para un consenso libre.

933PERELMAN,CH.: "The Dialectical Maethod and the Part played by Interlocutor
in dialogue”, en The Idea of Justice and the Problem of Argument, p 167

**Cfr. PERELMAN,CH y OLBRECHT-TYTECA,L.: "Logique et Rhetorique”, en
Revue Philosophique de la France et de " Etranger, Paris, 1950

“GIANFORMAGGIO,L.: Gli argomenti di Perelman: dalla newtralita dello
scienziato all " imparzialita del guidice, p 226

»SPERELMAN,Ch.: La Légica juridica y la nueva retorica (trad. de Diez Picazo,
pp 230y ss
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19.3 CONSENSO DE FINES (DE LA ARGUMENTACION)

En Habermas la nocion de consenso parece que representa una conquista de
la razén, un estado o situacién que implica no sélo reglas de uso de la comunicacién,
sino posibilidades de la misma. No quiere decir esto que en la comunicacién real no

97 A las cuatro

se den zonas grises "entre la no comprensién y el malentendido
condiciones basicas requeridas para el total consenso, hemos de reconocerle un
entendimiento como “"proceso de consecucién de un acuerdo sobre la base

"9 Cuando alguna

presupuesta de las condiciones de validez reconocidas en comiin
de las pretensiones de validez queda en suspenso, no queda més alternativa que pasar
a una accion estratégica con técnica y fines propios; o, si se persevera en el objetivo
mas o menos ideal del consenso por acuerdo pleno, habrd que retomar la accién
argumentativa con las propuestas modificadas. El consenso de fondo, basado en la
confianza mutua respecto a la validez, que es posible dentro de un marco que admite
a su vez bases para la validez universal del habla o “pragmatica universal®>, supone
dos condiciones. La primera es que los interlocutores saben que han de "entablar las
mencionadas pretensiones de validez para que en general pueda producirse una
comunicacion en el sentido de accién orientada al entendimiento”*®. La segunda es
que precisamente "esto significa la conviccién comin de que las pretensiones de

validez planteadas en cada caso, o bien (como sucede en el caso de la inteligibilidad

de las oraciones emitidas) han quedado ya resueltas, o bien (como sucede en el caso

THABERMAS,].: Ibidem
9 Ihidem
" Iidem, p 302

*Clbidem, p 301
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de la verdad, la veracidad y la rectitud) podrian desempefiarse porque las oraciongs,
proposiciones, intenciones manifestadas y emisiones cumplen las correspondientes

.. v 1
condiciones de adecuacién"**.

La nocién de consenso no es, ni mucho menos, aceptada comunmente; o no
lo es al menos en todo lo que implica la concepcién habermasiana. La teoriag;
consensual de la verdad, columna vertebral de este planteamiento, ha sido
cuestionada entre otros por Niklas Luhmann®? que confian més en una explicacion
de la racionalidad desde la teoria de sistemas. El propio Thomas Maccarthy, sin duda
uno de los mas cualificados analistas del pensamiento de Habermas, pone de
manifiesto algunas objeciones a dicha teoria de la verdad y teorfas afines. Por
ejemplo, lo que considera una "confusién categorial” que se da en las mismas, al
identificar practicamente el concepto verdad y "los métodos para llegar a enunciados

n943

verdaderos™ . O, lo que es lo mismo, la equiparacién entre “es verdadero” y

"existe". Habermas postularia que con la pretensién de verdad hay también una
” " . 944 - .

pretension de "alcanzar un consenso racional"” " y que las condiciones de obtencion

de verdad de su sisterna son las propias "condiciones pragmaticas universales del

1945

discurso en general” . Otra objecién seria que "la verdad es un concepto normativo

¥ Ibidem, pp 301-302

*2Cfr LUHMANN,N.: Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung auf
J. Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der Sozialtechnologie,
Frankfurt a. M., 1972, pp 291-405; LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas
(Zweckbegriff und Systemrationalitiit, trad. J.N. Mufliz), Editora Nacional, Madrid, 1983

*MACCARTHY,TH.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas, p 351
““HABERMAS,].. Wahrheitstheorien, p 219

S Ibidem
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y por tanto no puede ligarse a la obtencién de un consenso de facto "4 La cuestién
aqui es como diferenciar, o si hay diferencia, entre un acuerdo racional de un
acuerdo aparentemente racional. Aqui habria dos posibilidades: o no hay criterios
fiables y la teoria de Habermas fracasa; o hemos de recurrir a una nueva justificacion
discursiva del consenso obtenido, lo que evidentemente es un circulo. Habermas
propone como solucién el recurso a un consenso “racionalmente motivado” que
descanse en la fuerza del mejor argumentow, lo que supone, en principio, moderar

las pretensiones de verdad; o mas bien, un déficit mismo de verdad.

Albrecht Wellmer critica el consenso relativo a las normas, instituciones y
valores basicos de la sociedad, de lo que considera "un mundo vital idealizado”
segin el concepto de Habermas , pero vigente de alguna manera y especialmente
conectado a las sociedades democraticas desde su perspectiva ut(’)pica948, en las que
opera el principio de coordinacién consensual en sentido amplio. "Es evidente que
para que la legitimidad democratica se mantenga viva no gs suficiente un consenso
acerca de las normas y reglas de procedimiento basicas, sinjtener en cuenta distintas
posibilidades de acuerdo racional, porque mis alld el desacuerdo acerca de las
cuestiones sustantivas se convertird necesariamente en un desacuerdo acerca de las
reglas de procedimiento o un desacuerdo acerca de la§ normas basicas. Esto

demuestra que existe un mas o menos con respecto a la legitimidad democratica; el

*MACCARTHY,T.: Ibidem, p 352

%7 Este concepto de fierza de un argumento es ampliamente desarrollado por
Toulmin, de quien lo toma [TOULMIN,S.E.: "Logica y vida" en|El puesto de la razén en la
ética, cap VI: "El razonamiento y sus usos”, pp 85 y ss; Cfr. TQULMIN,S.E.: The Uses of
Argument, Cambridge, 1958]

**WELLMER,A.: "Razén, utopia y dialéctica de la ilhistracién”, p 104
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estandar (interno) de este “mas’ o ‘menos” se expresa precisamente por medio de la
idealizacién normativa que Habermas deriva de su mnocién de racionalidad

1 . n 949
comunicativa .

19.4 ARTICULACION DE MEDIOS Y FINES EN ALEXY

La cuestion que quizi debiera plantearse es, si esta excesiva connotacion
tedrica que subyace en el concepto de consenso, asi como el idealismo de las teorias
consensuales para obtener la verdad, pueden ser una base lo suficientemente sélida
para una teoria de la argumentacion que, si bien se interna en el anilisis del
pensamiento juridico y epistemologia juridica, tiene como fin esencial debatir

cuestiones del practico social.

La pretension de que por la via del acuerdo proveniente de la teoria

consensual se llega a la verdad de una proposicién no normativa y a la correccion de
.., . . rs 0 . "

una proposicién normativa, tendria dos debilidades™: o bien "no puede ser

cumplido”, o en cualquier caso, "su cumplimiento no seria suficiente" 91

. El primer
déficit se refiere a que el acuerdo potencial de fodos, es en el fondo el acuerdo de

algo actual, de personas reales o en un ambito de realidad y mentalidad cercano. El

" Ibidem, p 104
Esta postura presupone un plus de cardcter democratico a los sistemas normativos
que se atreven con el test de racionalidad que plantea Habermas. Nos parece que esto seria
en todo caso mis explicable desde un constitucionalismo normativo que desde un legalismo
normativo {N. del A.)
950ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion..., p 119

IHABERMAS,J.: Wahrheitstheorien..., p 237
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segundo a que, incluso habiendo acuerdo, éste podria estar conseguido con ayudas de
clementos transversales como el interés, la coaccion, etc. Habermas intentaba
solucionar estas deficiencias recurriendo a un planteamiento méas asequible, a los
modos y situaciones que se dan en la vida real. La pretension es la de llegar a un

*2 que se obtenga de la credibilidad o fuerza del mejor

consenso razonado
argument095 3 inscrita en una ldgica pragmdtica del discurso que se nutre de actos de

habla, en una superacién de la légica de enunciados.

Asi pues, podemos concebir el planteamiento de Habermas en un sentido
fuerte o en un sentido débil. La teoria de la argumentacion de Alexy, que parece
recurrir en buena medida a los postulados de este autor, se mueve entre ambas
opciones y por tanto en lo que de ella es solidaria pueden hacérsele las mismas
objecioue3954. Apuesta abiertamente por un debate prictico juridico en el marco de
una sociedad plural y democrética sin renunciar en ning(in caso a los criterios de
correccién que suministran los argumentos, cuando ademas del cumplimiento de las

leyes se quiere seguir en la estela de los principios.

Alexy admite que la fundamentacion pragmédtico trascendental con la
pretension implicita de comprensién maxima, veracidad, correccién y verdad en los

enunciados pudiera ser un deber "sélo para quien se decide a tomar parte en el juego

"2 bidem, p 239; ALEXY,R.: Ibidem, p 120
3 bidem, p 240

%A nuestro entender buena parte de estas objeciones se producen por no
diferenciar convenientemente entre verdad y correccion; ya que el primer término sugiere un
estado de opinién aceptado; o, si se trata de ambitos empiricos incontrovertible, en tanto que
el segundo s una tendencia, una aspiracién intelecto-moral, por tanto cuanto més ideal mejor
(N.del A)
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e 4 : n : 955
del lenguaje de la argumentacion practica” y por tanto carecer de validez ™", aunque

reconoce que lo que se estd dispuesto a hacer y lo que se debe hacer son custiones
diferentes que no desvirtuan tal pretension. Por tanto no debe admitirse como
objecion a la fundamentacién pragmatico trascendental de Habermas, ya que "el que
alguien no pueda o quiera cumplir una pretensién no dice nada sobre la existencia de

. L
dicha pretension”™".

Ahora bien, cuando nos referimos a una "articulaciéon de medios y fines" en
Alexy, pretendemos que su pensamiento no es excluyente o ajeno a posiciones
positivistas, que mas que un derecho de base moral sugieren la conveniencia de una
cierta obediencia moral al derecho, por entender que le confieren un plus de justicia
o0, al menos, de mecanismos correctores frente a la injusticia%"'. Algo asi le reconoce
a la posiciébn de Niklas Luhmann quien afirma que los supuestos como el de
Habermas "estin condenados al fracaso” dada la "complejidad actual del sisterna
juridico"®*®, que tiene que rendir cuentas a un "mundo muy rico en posiblidades". El
papel de las cuestiones de verdad, fundamentabilidad y justicia pudiera no ser tan
trascendental para comprender las directrices de comportamiento de las sociedades

modernas, donde el debate de fondo quizd no convenga buscarlo en el anilisis del

*SALEXY,R.: Ibidem, p 133
% Ibidem, p 134

»THOERSTER,N.:"El deber moral de obediencia al Derecho”, incl., en En
defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 149 y ss

¥ UHMANN,N.: Systemrheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung auf J.
Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der Sozialtechnologie,

Frankfurt a. M., 1972, p 330

288



"9 que tiene la

lenguaje, sino a través de "una aproximacién 2 la teoria de sistemas
ventaja de no presentar un mundo ideal o de laboratorio, sino un mundo real con
sisternas de discusioén realistas y con limitaciones, pero con todas sus posibilidades de

desarrollo.

19.5 CRITICA

(Cémo se puede conciliar la estrategia propia de la argumentacién, que
llevada al ambito juridico puede suponer la defensa de intereses a los que hemos
aludido y, por tanto, asentada en razonarmientos convenientes mas que veraces, con
la pretension final de consenso?. ;Qué tipo de consenso seria el obtenido?: ;de

.. . 1 . 962
comunicacion 960, de intereses *° , de niveles de desacuerdo™ ?

Aunque el consenso habermasiano supone la aceptacién de un concepto de
naturaleza ideal, su explicitacion préctica o practico-juridica sdlo puede entenderse en

términos graduales, es decir, de grados o gradas’ de cumplimiento. Entendemos,

S Ibidem, pp 330 y ss; Cfi. LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas ...

%60y .para un anslisis del caricter comunicativo de los enunciados practicos y el
consenso; TUGENDHAT,E.: "Tres lecciones sobre problemas de la ética", en Problemas de
la ética (trad. de J.Vigil), Barcelona, 1988, p 122; RICHARDS,D.A.: “A Theory of legal
Argumentation”, (recensién de R.Alexy), Ratio Juris, vol. n°® 2, 1989, pp 312 y ss

*JHERING,R.: Der Zweck im Recht, Leipzig, 1884 [trad. cast. De la 32 ed. De D.
Abad, Cajica, Puebla, Méjico, 1961]

%2y Un anlisis de la “concordia discorde” en MUGUERZA,J.: “La alternativa del

disenso” en El fundamento de los derechos humanos [Ed. De G.Peces Barba], Debate,
Madrid, 1989

%63 Término mas utilizado por el autor
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en cualquier caso, que bien pudiera haber sido reformulado por Alexy en términos,de
una triple significacién: consenso tedrico, consenso fdctico y consenso de derecho,
respondiendo a otras tres expresiones compatibles con 1o racional, lo coyuntural y lo

juridico. Estos tres momentos representarian el acuerdo gquerido, el habido y el

debido™®,.

¥ Entendemos que este dltimo término es fundamental al abrir el campo del consenso
al debate juridico, donde quiza las pretensiones de los participantes no se agotarian en una
defensa real de su derecho a participar, ni al nivel de participacion conseguido, sino a su
derecho a ser representado por el derecho en la defensa de sus derechos. Es decir, su
derecho a la tutela juridica en la defensa de sus planteamientos, incluso los desconocidos por
la propia parte, y del que "el derecho a la tutela judicial efectiva” no es sino una pobre
explicacion del pleno alcance implicito en este concepto. (N. del A.)
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CAPITULO 20

Este consenso implica, a su vez, el acuerdo sobre verdad (validez) y correccién de

los argumentos.

20.1 LA VERDAD COMO VALOR ESTRUCTURAL DE LA DISCUSION

20.2 LA CORRECCION COMO VALOR FUNCIONAL DE LA DISCUSION
PRACTICA

20.3 ELEMENTOS DE INTEGRACION DE AMBAS EN ALEXY

Acordar las condiciones de verdad de un momento argumental equivale a
establecer el rango de validez sobre el que asumimos esa verdad. Ahora bien, ya
hemos apuntado la sospecha permanente que pesa sobre el discurso practico de no
poder legar a conclusiones verdaderas en €l sentido lato del término, por lo que sélo
desde la ortodoxia argumental, desde la absoluta correccién de los argumentos

manejados, se podria Hegar a resultados correctos.

Esta verdad, en suma, obtenida no por correspondencia entre enunciados y

resultados, sino por acuerdo de interlocucion entre razén y procedimiento, nos
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ofrccé un intervalo de confianza tan cercano al de la metodologia l6gico-empirica o

légico-matemética que pudieran llegar a ser equiparables.

) . .o 965
Aunque ampliamente contestados, tanto el criterio de correccién™, como el
de procedimiento%ﬁ, son dos presupuestos inexcusables en la Teoria de la

. ¢ y: 067
Argumentacién Juridica™ .

20.1 LA VERDAD COMO VALOR ESTRUCTURAL DE LA DISCUSION

La principal dificultad que se plantean las argumentaciones morales es aportar
conclusiones en forma de verdad a partir de valoraciones. La explicacion es que
aunque se trate de valores, el enjuiciamiento de estos a través de un
procedimiento%s, en el marco general de la bisqueda de criterios de amplio
consenso, reproduce condiciones de verdad tan sélidos como los aportados por la

metodologia 16gico-deductiva™ .

%SLUHMANN,N.; Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung auf J.

Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschafi der Sozialtechnologie,
Frankfurt a. M., 1972, pp 335 v ss

*6Cfr. WEINBERGER,O.: "Logische Analise als Basis der juristischen
Argumentation”, en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-
Humblot, Berlin, 1983

%7Cfr. SUMMERS,R.S.: Comments on "The Foundation of Legal Reasoning”
(Aarnio-Alexy-Peczenik, en Rechistheorie, n°. 12, 1981), en Metatheorie juristischer
Argumentation {ed. de R. Alexy), Duncker, Berlin, 1983

"SALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacién juridica” (trad. de
E. Garzén Valdés), en Derecho y filosofia, Fontamara, México, 1992, incl. en Derecho y
razén practica, México, 1993, p 60

**Consideramos que el pretender equiparar ambos criterios de verdad constituye en si
mismo una inconveniencia toda vez que la naturaleza de las verdades “objetivas” obtenidas
por métodos logico-empiricos no daria tampoco respuesta a cuestiones sobre valores. En
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En el habla habitual se da una interaccion de pretensiones de validez de una
naturaleza ciertamente ingenua, algo que en el discurso, segiin la concepcion de
Habermas, deja paso a una "virtualizacién de las pretensiones de validez” a una
forma “"peculiarmente improbable” de comunicacién en que los participante sc
someten a si mismos a la "coaccién no coactiva del mejor argumento” que posibilite
"un consenso racional”. La verdad que se busca estd en la propia ortodoxia del
discurso en cuanto éste representa "la condicién de lo incondicionado”. En este
acuerdo vdlido para nosotros, pero también valido "para todos los sujetos racionales”
se da la suficiente objetivacién como para que podamos hablar de verdad. Un
concepto de discurso argumentativo ciertamente ideal, pero que "representa un ideal
que ha estado operando en nuestra tradicién, no solamente en las vidas de individuos
ejemplares, sino también en las tentativas histéricas de institucionalizacion de modos

. . . . . . . 7
discursivos de examen de ciertos tipos de pretensiones de vatidez" 7.

Habermas pretende integrar en una teoria del conocimiento "la constitucion
de los objetos de la experiencia posible" con la defensa argumentativa de
pretensiones de validez", siguiendo el planteamiento kantiano: "las condiciones de
posibilidad de la experiencia en general son a la vez condiciones de posibilidad de
los objetos de experiencia, y por tanto tienen validez objetiva en un juicio sintético a

w971

priori"”"". Pero, superando el esquema kantiano y tratindose no de un sujeto

otras palabras, si pretendemos objetivar los juicios sobre valores, atentamos contra la
naturaleza misma de éstos (N. del A.)

*MACCARTHY,Th.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas, p 338

*"KANT,L.: Critica de la Razon Pura (Kritik der Reinen Vernunft, trad., de P.
Ribas), Alfaguara, Madrid, 1978, pp 156 y ss y 161 y ss
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trascendental sino de un sujeto empirico en relacién con otros’ >, la experiencia
objetual posible ha de resultar de una "interaccién sistemitica entre receptibidad
sensible, accion y representacion lingiifstica” . El ambito de verdad presente en la
logica del discurso procede de esta sintesis en la concepcién de su teoria del
conocimiento. "Su tesis es que, aunque la estructura de un dmbito objetual dado -las
categorias y principios basicos mediante los cuales ese 4mbito se organiza- y, en
consecuencia, las pretensiones fundamentales de verdad que se refieren a ese ambito,
reflejan efectivamente un interés cognoscitivo subyacente, la comprobacién de esas
pretensiones en €l discurso argumentativo garantiza que las que salgan indemnes se

les puedan adjudicar los titulos de verdaderas, objetivas, vdlidas, etc. n973

Ahora bien, la casi equiparacién entre verdad y pretensiones de verdad nos
lleva a que un enunciado es verdadero si se puede (esta justificado) enunciar como
verdadero’ *, por lo que la logica de la verdad de Habermas es una l6gica del
discurso teérico; esto es "de un exdmen de las condiciones (pragmiticas) de

975
"7 Pero

posibilidad de alcanzar un consenso racional mediante argumentacién
también hay que tener en cuenta, recuerda Habermas, que "la pretensién de
veracidad es una implicacién universal de habla, mientras no queden en suspenso los
presupuestos de la accién comunicativa"”’®, Asi como en el uso constatativo del

lenguaje la veracidad de pensamientos y opiniones se consideran de suyo, "en la

*"MACCARTHY,Th.: /bidem, p 342
"B Ibidem, p 340

"“HABERMAS,].: Wahrheitstheorien, p 218
*MACCARTHY,Th.: lbidem, p 351

"HABERMAS,J.: ";Qué significa pragmatica universal?", p 358
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proposicion que afirma, lo que importa no es la veracidad de su intenci6n, sino la

C o W77
verdad de la proposicion”” .

20.2 LA CORRECCION COMO VALOR FUNCIONAL DE LA DISCUSION
PRACTICA

A la argumentacion practica le cabe més hablar de criterios de correccion que

de criterios de verdad. Incluso cuando se parte de posturas radicales, como la

78 en la que se sustenta la posibilidad de obtener

representada por Ronald Dworkin
respuestas indubitales de la mano de la argumentacién cuando nos remitimos a
principios igualmente contrastados, se habla de correcta y no de verdadera. Esto
determina el caracter funcional de la correccién como factor a “buscar” en la
argumentaciéon y no como factor “dado”. Si a esto afiadimos la necesidad de un
procedimiento’”’; es decir, un mecanismo de tanteo en la biisqueda de respuestas
utilizando una u otras reglas y unos u otros principios, necesariamente es mas
compatible hablar de grados de correccion que de grados de verdad vy,

consiguientemente, las soluciones razonablemente obtenidas quedan gravadas con el

estigma de posibles, mas que de incuestionables.

La tesis general habermasiana es que las "discusiones practicas pueden ser

decididas racionalmente”, bien que la naturaleza de las pretensiones de rectitud

" Ibidem

“®Cfr. DWORKIN,R.: El imperioc de la Justicia (Law’s Empire), Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 1986

" ALEXY,R.: Ibidem
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normativa no sean exactamente equiparables a las pretensiones de verdad®®. Asi
como en el discurso tedrico la falta de consistencia de los argumentos se resuelve cbn
la retirada de los mismos, con Su sustituciéon o su refuerzo, en el caso del discurso
practico cuando se plantea la falta de legitimidad de las normas invocadas, puede
recurrirse a la retrofundamentacién de las mismas con normas de mayor rango; o
bien si el bloqueo discursivo es considerable, pasar a la argumentacion estratégica o,g
incluso en segiin qué casos, retroceder hasta donde se pueda formar de nuevo una
situacién consensual de acuerdo que permita continuar. La finalidad del discurso
practico es la bisqueda cooperativa de la solucién correcta para "llegar a un acuerdo
racionalmente motivado sobre las pretensiones problematicas de rectitud; a un
acuerdo que no sea producto de coacciones externas o internas ejercidas sobre la

discusién, sino sélamente del peso de la evidencia y de la argumentacion” %8l

La argumentacién practica tiene una ventaja sobre la tedrica: cuenta con
directrices previas intersubjetivamente reconocidas como validas o vinculantes’
como son las normas, los principios 0 los valores; sin embargo esta validez se
desmorona "cuando se sospecha de ellas o de su caracter moral, lo que las deja en
desventaja®>. Ahora bien, tal como sugiere Maccarthy, el modelo discursivo de la
correccion normativa "es algo mas facil de evaluar que el modelo discursivo de la

verdad. Al tratarse no de un modelo de validez externa u objetiva sino de un modelo

de reconocimiento intersubjetivo con una validez interna o existencial, "la conexioén

*OMACCARTHY,Th.: Ibidem
B hidem
" bidem, p 363

*SHABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, pp 250 y ss
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entre consenso y rectitud es en principio més plausible que la conexién entre
consenso y verdad"*®. Estos dos términos estin directamente conectados en el
principio de universalizacion: para que una norma sea digna de ser reconocida en un
acuerdo racionalmente motivado, tiene que suponer que esa norma representa de
suyo algo que todos (los supuestamente afectados) pueden querer. "En realidad, el
consenso alcanzado argumentativamente no es otra cosa que una realizacién

procedimental de la realizabilidad"®®,

Habermas reproduce las conexiones entre validez, verdad, rectitud y

veracidad, mediante el siguiente esqucmaggﬁ, al que hemos afiadido elementos de otro

que utiliza como modelo de comunicaci6n lingiifstica®.

B*MACCARTHY,Th.: Ibidem
9851’b1’dem
986

HABERMAS,J.: ";Qué significa pragmatica universal?”, p 358

* Ibidem, p 368
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Modos y modelos de comunicacion lingilistica

Modo de Tipo de acto de Tema Pretension de
comunicacion habla validez que
determina los
temas
Cognitivo Constatativo Contenido Verdad
proposicional
Interactivo Regulativo Relacion personal Rectitud
adecuacion
Intencion del
Expresivo Representa hablante Veracidad
tivo

20.3 ELEMENTOS DE INTEGRACION DE AMBAS EN ALEXY

En principio, la argumentacion de éste autor no renuncia ni a la verdad ni a la
correccién. Su arraigo en la defensa de los principios, como una de las garantias en

988 (fin Gltimo, en cualquier caso, de todo proceso

la defensa de los derechos
argumentativo), ya sean del orden moral o del juridico, le lleva a posturas de cierta
rigidez para el debate social actual en que la verdad se puede convertir mas en un

problema conceptual que en una solucién institucionalizada. Por otro lado, la

"SALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén prictica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdctica, México, 1993, pp 11 y ss
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% pastante complejo por lo demds, como elemento

incorporacion del procedimiento
de adaptaci6n de reglas y principios a la aplicacién de los casos reales, dentro de un
marco en el que se advierte omnipresente la justicia, hace que la correccién sea el

elemento de mayor peso en su sistema. Una correccion que en el pensamiento de

Alexy hay que buscarla a tres niveles: el filoséfico, el moral y el juridico.

Naturalmente aqui se trata de una correccion material que habria que
superponer a la formal y que podria tener su maxima expresion en formulaciones
como el principio de razon™ de la Escuela de Erlangen. La misma radicalidad en la
exigencia argumental la pretende la ética constructivista mediante el principio de
moral que Alexy suscribe débilmente. Este principio, en una situacién de debate o
conflicto, "establece cuales son las normas superiores compatibles entre si, respecto a
las normas que se usan como razones para fines incompatibles entre si" #1 La
exigencia o principio de deliberacion para argumentaciones practicas puede
considerarse una resultante del principio de universabilidad de Hare y el principio del
prescriptivismoggz. Aunque Alexy reconoce que puede utilizarse muy limitadamente,
"la idea que le sirve de base merece ser mantenida” si se quiere legar a una
correccion transubjetiva que no quede en la simple interpretacién individual de los
principios en el dmbito de la argumentacién. Es la idea de una filosofia moral que

"tiene la tarea de formular principios que nos permitan trabajar sobre deseos, dados

*WALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica”, pp 60 y
S8

*YALEXY,R.: Teoria de la argumentacion... p 146; LORENZEN,P. y
SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und Wissenschafistheorie, pp 115 y ss

! Ibidem, p 119

*2ALEXY,R.: Ibidem, p 149
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de manera subjetiva, y asi disciplinarlos de manera que nuestra decisién acerca de

. . w993
c6mo actuar sea justificable e

Esta manera de actuar es precisamente justificable si no hay otra u otras que
lo sean mas. Por eso, el juego de la argumentacién busca soluciones con la exigencia
de que sean las mejores soluciones (0 buenas razones). Aqui radica la mayor
convergencia de la teoria de Alexy hacia la correccion: la necesidad de buscar una
tinica respuesta correcta”™, aunque en cuestidbn no sea mis que una pretensién de
partida; una idea regmh:ztiva995 . Esto quiere decir que "no presupone gue exista para
cada caso una Unica respuesta correcta . S6lo que en algunos casos se puede dar una

" 996

Ginica respuesta y que no se sabe en qué casos es asi”" ™, por lo tanto merece la pena

buscarla en todos y cada uno.

En el discurso juridico se plantea un nivel de exigencia condicionado a su
marco de aplicacion. Por un lado ha de cumplir con las exigencias de la racionalidad
moral de la que es solidario, al menos en el modelo de este autor, pero por otro ha
de atenerse al contexto juridico vigente donde, desde luego, ha de ser racionalmente
fundamentado.”"La cuestién es observar si en la practica judicial, la correccién de

los argumentios (entendiendo por tal, la eleccibn de principios, reglas y

993 LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Ziiric, 1969, p79

"ALEXY,R.: "Sistema Juridico, principios juridicos y razén préctica” (trad. de
M. Auenza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdctica, México, 1993, p 21

3 Ibidem, p 22
% Ibidem

*"ALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica. .., p 208
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procedimiento) es determinante en la decision y, ain mds, en la sentencia. Alexy, en
Ja linea de otros autores’", aduce que "la falta de la pretension de correccién de una
decisién no la priva de ser una decisién judicial vélida, pero la hace ser defectuosa en
un sentido relevante no sélo moraimente" . Bien es cierto que son legién los que

y 1000 C s 1001
negarian este extremo, tanto en su fundamento " como en su aplicacion .

Una versién menos rigurosa en la idea de correccién de los razonamientos
corresponde al modelo argumental de Neil Maccormick, quien entiende que no puede

pretenderse que para cada caso (casos dificiles o complejos, se entiende) exista una

1002

tinica respuesta correcta . Este concepto viene de la propia utilizacién de los

%%Cfr FRANKENA,W K.: Analytische Ethik, Miinchen, 1972;FULLER.L.: The
Morality of Law, New Haven Conn, 1969

*ALEXY,R.: Ibidem, p 209

1000HAR’I‘,I—I.L.A.: “Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en
HART,H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, pp 39 y ss; HOERSTER,N.: "Etica juridica
sin metafisica”, en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 74. Segin este
autor seria superfluo plantearse una correccion suplementaria a la que ya el derecho vigenie
confiere de facto: "las normas juridicas fundamentables intersubjetivamente van acompafiadas
-funcionalmente y también en gran medida en Ia realidad- por las correspondientes normas de
una moral social generalmente aceptada que refuerzan aquellas... asi pues, derecho y moral
social estan al servicio del mismo fin, es decir la proteccién general de intereses individuales”

10mHOERSTER,N.:"P‘rt:juicio, consenso ¢ interpretacion del Derecho”, incl.en En
defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 108 "induce a una gran confusion el
que los partidarios de la retérica juridica conserven la forma habitual de una interpretacion
"correcta” o "justificada” y, sin embargo, no quieran saber nada de lo que normalmente se
designa con estos conceptos. Procederian mas coherentemente si, jumamente con la cosa en
que no creen, echaran por la borda la terminologia correspondiente”. Seglin este autor, en la
linea de muchos otros por cierto, el modelo retérico del consenso, versus un modelo de
sometimiento a la ley, compromete la igualdad de los ciudadanos ante la ley y, en definitiva,
la seguridad juridica.

102\ fACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford Uiversity
Press, 1978, pp 240 y ss
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principios, no ya de manera autoexcluyente, sino "como normas generales que
racionalizan reglas” existiendo entre ambos algo parecido a un "equilibrio

reflexivo" %

. Maccormick entiende que posturas como la Dworkin estarian maés
justificadas en debates de lipo tedrico. Los debates de tipo practco excluyen la
posibilidad de una linica respuesta, pues estin animados de una racionalidad (en este
caso practica) que tiene especificidades, tales como que en estos argumentos s.‘e han
de dar razones valorativas o razones finalistas, y ademds estin impreganadas de
subjetividad y de temporalidad. Como colofon estd la obligacion de aplicar el
derecho vigente bajo los cinones de utilizacién de la regla de reconocimiento 1004,

Todo esto le aleja en cierto modo de una pretensién de correccion al modo de

Alexylms.

Por tltimo, la idea de correccién como resultante de un procedimiento en el
que rigurosamente se utilizan las reglas del discurso, tan en la esencia del
pensamiento de este autor, es contestada por autores como Weinberger'™, para

quienes las reglas del discurso en modo alguno pueden garantizar la correccion de los

10031b:’dem, p 245

Y bidem, pp 270 y sé; MACCORMICK,N.: "The Ethics of Legalism”, en
Ratio Juris, vol. 2, n® 2, 1989, p 187

'SALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacién juridica"
(trad. de E. Garzdn Valdés), en Derecho v filosofia, Fontamara, México, 1992, incl. en
Derecho y razén practica, México, 1993, p 60 [Nota 3, ..."la cuestidn acerca de hasta qué
punto las tesis expuestas (en esta obra) son conciliables o hasta coinciden con las e
Maccormick quedara aqui abierta. Sin embargo... puede afirmarse que ambas teorias llegan a
los mismos resultados en algunos puntos esenciales, tales como el que en la argumentacion
juridica no siempre exactamente una es la respuesta correcta”}

10%%WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen

Argumentation”, en Meratheorie juristischer Argumentartion {(ed. de R. Alexy), Duncker-
Humblot, Berlin, 1983, p 188

302



resultados. Asi, el que un enunciado sea correcto 0 verdadero no depende de que

pueda ser el resultado de un discurso, sino de que se puedan apuntar buenas razonas

7

en su favor'™. La cuesti6n, entiende Alexy, es que "la diferencia entre la

concepcion de Weinberger de la racionalidad practica y de la teoria del discurso, no
consiste en que este autor considere la razén préctica como una capacidad racional-

operativa que se puede abordar por medio del anilisis 16gico y de la cxpcriencia,gg

mientras que la teoria del discurso entiende algo distinto por razén practica” ™.

Weinberger seria demasiado rigido al sugerir que "la teoria del discurso reemplaza a

» 1009

la experiencia y el analisis por el simple consenso . A parte de que esta critica

proceda de un no-cognoscitivista, Alexy mantiene no obstante la teoria del discurso
como instrumento de correccion, y hasta donde sea posible, también en el campo

. i01
valorativo'*'°.

1007 thidem

108 ALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos” en Teoria de la argumentacion
Jjuridica, Madrid, 1989, p 293

1Oogﬁbi.fi.em; WEINBERGER,O.: "Logische Analyse...", p 191; ALEXY,R.: Ibidem

10104y -
Ibidem

303



CAPITULO 21

Por tanto: la argumentacion no se puede fundamentar en un uso convencional

del lenguaje, sino en un uso argumentativo.

21.1 NIVEL ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION: EL USO
“CONVENCIONAL”

21.2 NIVEL ORGANIZADO DE LA ARGUMENTACION: USO
“ARGUMENTATIVO” DEL LENGUAJE (S. TOULMIN)

21.3 TRANSPOSICION AL MODELO DE ALEXY

21.4  CRITICA

La argumentacion necesita aportar razones logico-formales en cuanto esta
construida sobre un discurso racional, razones emotivas en tanto que animada de un
discurso practico y razones justificatorias o motivacionales en tanto que, en Gltima
instancia, se resuelve en un discurso juridico. Podriamos decir, pues, que razonar,
convencer y justificar son los equivalentes pragméticos de estos tres tramos de

razonamiento.

El lenguaje ha de adaptarse a las exigencias del método y transitar desde lo

convencional a lo argumentativo.
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21.1 NIVEL ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION: EL USO
“CONVENCIONAL” DEL LENGUAIE

En el lenguaje ordinario se vierten continuamente juicios con sentido que,
incluso, pueden ir avalados por razones mis o menos obvias. Es un lenguaje de

rutina cuya construccién es aceptada ticitamente y que puede ser permitida dentro de

1011

la argumentacién como un papel de sostén de la misma . A nivel de génesis del

lenguaje Wittgenstein anticipaba esta ordenacién en forma de juegos del lenguaje;
una especie de agrupacién de submodelos lingiiisticos conformados por intereses

»1912 Respecto al significado, ¢l lenguaje bésico,

comunes o “parecidos de familia
aquel que dispone de buena parte de 10s mecanismos que usamos en la argumentacion
de manera mecéanica o incosciente, es igualmente significativo y cargado de sentido.
De no ser asi constituiria un freno en el transito de la conversacion, mas aiin, la
comunicacion sélo es posible aceptando este uso del lenguaje como valido y

1013

reglado ™ . Habermas da un paso mas aceptdndolo como el punto de sustento de la

"YUITURRALDE,V.: Lenguaje legal y Sistema juridico, Técnos, Madrid, 1988, V.
cap I, pp 31 y ss, "El lenguaje comiin, fundamento del lenguaje legislativo". No obstante,
siendo "el lenguaje legislativo un lenguaje especial” (p. 42) es asi mismo valorativo: "toda
aplicacion de la ley, aun estando determinada por el conjunto del sistema juridico, lleva
aparejados elementos valorativos relativos a un triple orden de factores: la naturaleza del
lenguaje legal, las antinomias y las lagunas que eventualmente puede contener el sistema
juridico" (Contraportada)

2Cfr WITTGENSTEIN,L.:  Tractatus  ldgico-philoséphicus,  (traduccién e
introduccién de J.Muiioz e 1. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992

WBAPEL,K,0.: "El probiema de la fundamentacion wltima filosofica a la luz de una
pragmatica trascendental del lenguaje (Ensayo de una metacritica del racionalismo critico)”,
Dianoia, 21, 1975, pp 151 y ss; Cfr. APEL,K.O.: Teoria de la verdad y ética del discurso
(trad., de N. Smilg), Paidos, Barceiona, 1991
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pragmitica universal donde se construye el discurso'™*. Constituye por tanto un
primer nivel de validez y aceptacion reciproca entre los interlocutores, sin el cual no

seria posible no ya el acuerdo o el disenso, sino la propia posibilidad de iniciar el

debate.

El anilisis previo de este uso del lenguaje lo encontramos de nuevo en
Habermas, al estudiar las reglas de accién instrumental y las reglas de accion social.
"Las reglas de accién instrumental se basan en generalizaciones empiricas y se
refieren a su contexto de forma generalizante. Las reglas de accidn social tienen, en
tanto que convenciones, la tarea de regular un contexto en el que ya se
encuentran”'°"®. Las acciones convencionales son comunicativas por defecto, esto es,
en la medida que se reconocen implicitamente reglas comunes de validez del lenguaje
y normas comunes de comportamiento. En cambio, en las acciones instrumentales el
sujeto no adopta frente a los otros "una relacién comunicativa o reciproca, sino

. . . ., 6
unilateral, es decir, orientada a la consecucion de un fin" 1016,

Asi como este lenguaje convencional se basa en normas vigentes o
intersubjetivamente reconocidas, las reglas de accién instrumental y estratégica "no
guzan per se de validez en el sentido de reconocimiento intersubjetivo de una

pretension de validez normativa” 017,

194 Cfr HABERMAS,I.: *;Qué significa pragmitica universal?"..., p 301

01 ABERMAS,J.:  "Acciones, operaciones y movimientos corporales” en
J.Habermas Teoria de la accién comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M.
Jiménez), Madrid, 1989, p 235

1018 tidem, p 236
“"HABERMAS,J.: “Intencién, convencién e interaccién lingiiistica” en J.

Habermas, Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M.
Jiménez), Madrid, 1989 p 263, Cfr. ROCHE M.: “Conceptual Analysis”, en M. Roche,
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En cuanto a Su construccion o estructura, mis que argumentos logicos
podrian considerarse argumentos cuasi ldgicos segin la terminologia de
Pereiman'”"®, aunque este autor los asocie a un catilogo més resiringido,
fundamentalmente referido a las nociones de contradiccién, identidad y transitividad,
de gran representacion en el lenguaje ordinario, porque de no respetarse se
interrumpe la continuidad del discurso. La contradiccién, en cualquiera de sus
variantes: contradiccion formal que deriva facilmente en el absurdo; la
incompatibilidad que lo hace facilmente en ridiculo cuando se desentiende de
opiniones absolutamente admitidas, y la ironfa o juicio en que se quiere dar a
entender lo contrario de lo que se dice, es un elemento de permanente actividad en el
lenguaje, por més convencional que sea su uso. La identidad tiene su maxima
expresion en la inclusion de la definicidn en el lenguaje como término equivalente a

s . 1019
lo que define, convirtiéndose las mismas en argumentos .

Los argumentos
implicitos de transicién, introducen una equiparacién cuasi-logica, aunque no de

certeza tacita de mas dificil admision, al menos en el ambito juridico.

Phenomenology, Language and Social Sciences, Londres, 1973; TAYLOR,Ch.: "Explaining
Action”, Inquiry, 13, 1970, pp 54-89

1Pl pERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica (titnlo original Traité de 1" argumentation. La nouvelle rhetorique, p 300

"En este sentido, en lo que podria entenderse como identidad parcial, el uso del

precedente se puede considerar como argumentacién cuasi-logica dentro de la regla de
justicia {Ctfr. PERELMAN, CH.: "Pragmitic Argumemts", en The Idea of Justice and
Problem of Argument, p 86 "The fact is, the rule of justice results from a tendency, natural
to the human mind, to regard as normal and rational, and so as requiring no supplementary
justification, a course of behaviour in conformity with precedent"; KELSEN,H.: Society and
Nature, Chicago University Press, 1943; ATIENZA M.: Las razones del derecho. Teorias
de la argumentacion juridica, p 76]
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Este lenguaje convencional es insuficiente para concitar una atencion
suplementaria de los interlocutores, no pretende imponerse como criterio, sino
sustentar un transito razonable de la comunicacién, pero es imprescindible para
iniciar o recuperar el nivel argumentativo en cualquier contexto; supone mantener "el

estado de vigilia" necesario en el discurso.

21.2 NIVEL ORGANIZADO DE LA ARGUMENTACION: EL USO
“ARGUMENTATIVO” DEL LENGUAIJE (S. TOULMIN)

Supone aceptar unas reglas del lenguaje y una metodologia de aplicacién
propia, donde se trata no sOlamente de entenderse entre interlocutores, sino de llegar
a un acuerdo tedrico (discurso racional), valorativo (discurso practico) y vinculante

(discurso juridico).

Perelman propone dos tipos de argumentos que ganan en complejidad sobre
aquellos mas presentes en lenguaje convencional: los que estin basados en la
estructura de lo real y los que propiamente "fundan" Ia estructura de lo real 1920 105
primeros se construyen por derivacién de juicios admitidos hacia otros que tratan de

1021 . )
. Relacionan los sucesos con sus causas y sus consecuencias: hecho

implantar
consecuencia, medio-fin. Entre los argumentos basados en la estructura de lo real
estdin el argumento pragmdtico en su aspecto consecuiencialista al menos, el

argumento de la direccion, el de la superacion e, incluso, el propio argumento de la

2°pPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TY TECA,L.: Tratado de la argumentacién. La
nueva retorica, p 402

192! Ihidem, p 404
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autoridad'™?. Entre los que fundan la estructura de lo real: el ejemplo, la ilustracion
y el modelo tienen la maxima aplicacion no sélo en el nivel practico sino también en

el juridico y especialmente en €l tratamiento de 1a analogia.

En cualquier caso, los argumentos seguirdn su propio curso a través de dos

. . - 1 s 2
coordenadas: la capacidad de interaccionar 0z y la de desarrollarse en funcion de s%;

. 4
propia fuerza"™*.

Pero, es en Toulmin donde se observa mas claramente el paso al nivel
argumentativo. Los enunciados en su uso convencional'® e, incluso en el
instrumental, pueden convencer sin tener que aducir razones expresas. Cuando esto
no es suficiente hemos de ingresar en el campo de la argumentacién propiamente

) : :
dicha'": en el uso argumentativo, que precisa de razones, argumentos 0, €n su caso,

pruebas.

Parece que este autor no concede a la argumentacién la potestad de pasar de

un discurso tedrico a uno aplicativo; esto es, que defienda una determinada posicion

22 bidem p 405; PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: "Act and Person in
Argument” en Ethics 61 (1950/51), pp 251-269

"3pERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacién. La
nueva retérica, p 695
1924 thidem, pp 702 y ss

TOULMIN,S.E.: "Légica y vida" en EI puesto de la razén en la ética (An
examination of the Place of Reason in Ethics, p 132 (V. sobre "los juicios cotidianos")

126 Ibidem, pp 122 y ss (V. sobre los "modos de razonar")
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mas alla de lo teorico'™’. Por argumentacion entiende "la actividad total de plantear
pretensiones, ponerlas en cuestidn, respaldarlas produciendo razones,
contraargumentando las criticas, etc” 122 Pero, esta argumentacién cambia con las
diferentes sitnaciones, lo que obliga a un ajuste a la realidad mediante el
razonamiento como "actividad central de presentar las razones en favor de una

pretension, asi como de mostrar de qué manera estas razones tienen éxito en dar

.o 1029
fuerza a la pretension” .

Un campo de aplicacion lo constituye el ambito moral, con una metodologia

1030 1031,

propia , dentro de sus diferentes tipologias  ; no obstante es en el marco del

derecho donde Toulmin considera que se dan las condiciones para un mayor

desarrolio argumentativo en el que la légica, como "jurisprudencia generalizada” '**?,

tenga un desarrollo aplicativo tan consistente como en cualquier disciplina formal ',

Dentro de lo que Toulmin llama modelo simple de los argumentos, con sus

cuatro elementos esenciales: pretension, razones, garantias y respaldo, la pretension

"“"TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New
York, 198, pp 10 y ss

"2 idem, p 14
192 hidem

'“OTOULMIN.S.E.: "La Naturaleza de la ética” en E! puesto de la razén en la ética
(An examination of the Place of Reason in Ethics, pp 166 y ss
' thidem, p 173

" TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, p 7

l033141’)11:1&!11, p95yss
V. para este tema, cap. 14.3
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podrié hacerse valer por medio del lenguaje convencional y/o instrumental. S6lo en
l0s casos en que no es asi necesitaros pasar al uso argumentativo, y posiblemente a
tener que suministrar las garantias o recurrir al respaldo. En el razonamiento
juridico, ademds hablamos de hechos, que intentamos cubrir bajo el supuesto de
hecho correspondiente, la norma y el principio adecuados; pero hay veces que hay
que recurrir a fundamentaciones de segundo nivel cuando las propias normas son

4
refutadas'™?,

21.3 TRANSPOSICION AL MODELO DE ALEXY

Estaria de acuerdo el autor en que existe un nivel convencional en toda
argumentacion que, por no suscitar ningin tipo de controversia, puede tener una
validez implicita y universal. Esto permite aligerar el debate, no entorpeciendo las
vias de acceso al mismo, y situarlo en un lugar de compromiso dialéctico

suficientemente identificado por las partes.

También aceptaria el nivel instrumental bajo el presupuesto de que se
argumenta para "fines"; es decir, hay una necesidad de utilizacion del discurso para
que las situacion previa cambie. Y, desde luego, en tanto que argumentativo, el
discurso tiene voluntad de que las situaciones cambien de manera suficientemente
estable y para ello se precisa del "convencimiento de los interlocutores”. Por eso, €l
autor recurre a otras fuentes que refuerzan la base de este discurso, acudiendo a la

pureza del lenguaje tanto en la construccién como en el uso. Considera, aunque sea

1034 .. . . . . '
V. condiciones de refutacion, en la necesidad de una justificaciébn mayor o

justificacion externa (Cap. 14.3)
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en los minimos, los presupuestos de la escuela de Erlangen sobre la necesidad de que

1035

se adopte un vocabulario cribado - que nos permita "argumentar a favor o en contra

w1036

de las normas" , la exigencia de sinceridad y seriedad de la discusién que supone

37 . .
1037 y la exigencia,

"la aceptaci6n de los enunciados” entre interpelante e interpelado
asi mismo, de que los enunciados sean aceptables para cualquiera y sean
configurados "en general”, o lo que es lo mismo, sin utilizar nombres propios.
Cumplir con esta triple condicion es acatar el principio de razon que Alexy adopta en
su concepcién menos ambiciosa: la posibilidad de poder pasar del discurso préctico,
al de andlisis del lenguaje en cuanto aparezcan dudas razonables sobre su

o 1038
correccion .

El Principio de moral o de razon prdctica afiade que estas condiciones son,

obviamente, de obligado cumplimiento cuando se trata del establecimiento de

ﬁnesmg.

Este principio seria una especie de resultante del principio de
universabilidad de Hare, el principio del prescriptivismo y el principio de
generalizacion de Habermas. La idea esencial es que "la generalizacion de
enunciados usados para la adopcion de acuerdos en el ambito de la argumentacion

practica consiste en la comin aceptacién de las normas” 1040

'“SLORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und

Wissenschaftstheorie, Mannheim/Wien/Ziirich, 1973, p 37
193] ORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Ziirich, 1969, p 75
197 ORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: lbidem, p 115
'SSALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 155
'8 ORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 116;

""tbidem; ALEXY,R.: Ibidem, p 149
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Alexy considera excesiva la pretension del principio de moral, pero reconoce
que, cuando menos, deja claro que la naturaleza del discurso practico va mas alla de
una conciliacién de deseos subjetivos y convicciones normativas previas, ya que
propicia que estas convicciones puedan ser modificadas. De ahi el carécter activo de
un uso argumentativo del lenguaje. En otro momento posterior €l autor va mas lejos,
al reconocer que el discurso (la teoria del discurso en general) "s6lo puede alcanzar

. S : . w1041
una importancia practica cuando se inserta en una teoria del derecho .

Sin embargo, la aportacion mas significativa al discurso 1a toma Alexy de la
nocién de consenso, que ya se ha tratado en diferentes niveles. Lo que queremos
sefialar aqui es que esta nocion que Habermas "rebaja” a la categoria de consenso
fundado'* y no consenso total o integral como acuerdo que puede ser conseguido
mediante argumentos, Jo basa este autor "en la fuerza del mejor argumento”,

108 Para Habermas, "la fuerza que tenga el

concepto recogido a su vez de Toulmin
paso de la B (la norma) a W (la regla particular de aplicacién) para producir
consenso depende de la adecuacién del sistema lingiistico usado para la
argumentacion”. Las condiciones en que se lleve a cabo esta argumentacion seria

deseable que fueran las mejores, a ser posible en "una situacién ideal", como

veremos en ¢l siguiente capitulo.

10‘"ALEXY,R.: "Una concepcion tedrico-discursiva de la razén practica”, incluido en
El concepro y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 151

'"?HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien ..., p 239

1y Cap. 14.3
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21.4 CRITICA

Es dificil erradicar de la argumentacién juridica un uso instrumental, sobre
todo cuando en el decurso de la misma se plantea no sélo la obtencién de la
aquiescencia al razonamiento propuesto; es decir, una afeccion intelectual a las
propuestas propias, sino la comunién, incluso emotiva, con las posturas del

participante.

En suma, no puede decirse que estos dos usos del lenguaje sean excluyentes o
exclusivos. Lo que mas bien cabe suponer es que el plano argumentativo se
superpone a una accion instrumental de sostén que estd presente sin duda en buena
parte del razonamiento. Podria decirse que la accién argumentativa supone un
abandono momentaneo de la accién instrumental para volver a recalar en ella.
Cuando el uso instrumental (incuestionado, rutinario, impreciso y actual) se vuelve
ineficaz para cambiar, o refrendar actitudes o posiciones conceptuales, surge el uso
argumentativo (cuestionado y cuestionable, construido, preciso y potencial o

proyectivo).

No obstante estas peculiaridades de las construcciones argumentales, una vez
sedimentadas en un metalenguaje juridico mas o menos estable y conocido, tienden
finalmente a la instrumentalizacién, en una inexcusable exigencia de economia

lingliistica que sélo se troca en argumental en lo esencialmente relevante.
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CAPITULO 22

El consenso supone la aceptaciéon implicita del mejor argumento posible de entre,

£

todos los participantes posibles: situacion ideal de habla.

22.1 UN MARCO TEORICO PARA LA ARGUMENTACION PRACTICA
22.2 CARACTERISTICAS DE LA SITUACION IDEAL DE HABLA

22.3 EL AUDITORIO UNIVERSAL

22.4 CRITICA

La situacion ideal de habla constituye un espacio de reflexion incontaminado
por la contingencia, por la interpretacién y, en ultimo término, por la propia
realidad. Desde el ambito juridico, precisamente tan contingente, tan interpretativo y

tan real parece dificil aceptar este "ideal”'**.

1% Aceptar un concepto "total" como es la "situacién ideal de habla" implica,
creemos, asumir dos presupuestos previos que limitan el contorno de idealidad de dicho
concepto: primero, aceptar que la elaboraciébn de un argumento incluye la condicion de
perfectibilidad del mismo en cuanto a su estructura y oportunidad; segundo, aceptar también
que ya estdi compitiendo de hecho con todos los argumentos posibles, entre ellos los
supuestamente perfectos en cuanto a estructura y oportunidad...

En otras palabras, el argumento compite consigo mismo y con los otros.
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Naturalmente su nivel de plenitud estd, antes que en el plano juridico, en el
plano de la razén préctica, pero su aceptacién como marco de debate util, supone que
todo modelo de debate juridico que se sustente en €l, como es inequivocamente el

caso de la argumentacién juridica de Alexy, queda estigmatizado de idealismo.

La cuestién desde Iuego esta en aceptar el por qué no ha de ser asi; es decir,
por qué no aceptar Ja misma pretensién de correccion, de justicia, de etc., etc., para

el derecho que para cualquier morali.

22.1 UN MARCO TEORICO PARA LA ARGUMENTACION PRACTICA

La propuesta que planteaba Habermas (partiendo de Touimin) pretende una
argumentacion que "ha de generar decisiones racionalmente motivadas acerca de
pretensiones de validez teoréticas y précticas”. Si esto es asi, sugiere el autor, "el
discurso tiene que tener una forma que permita la revision del sistema de lenguaje

L . 01045
inicialmente elegido .

En el caso del discurso tedrico, es el transito desde las afirmaciones

problematizadas a afirmaciones "cuya controvertida pretension de validez se ha

)n 1046

convertido en objeto del discurso (entrada en el discurso . Un segundo paso

permite la explicacion teorética de la afirmacién problematizada; es decir, dar

ISHABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift filr
W. Schulz [versidn cast. Teorias de la verdad en J. Habermas, Teoria de la accidn
comunicativa: complementos y estudios previos, trad., de M. Jiménez], Madrid, 1989, p 150

1% Ibidem, p 151
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argufnentos (discurso tedrico). Un tercer paso permite el "trdnsito a una modificacion
del sistema de lenguaje inicialmente elegido a (...) la ponderacion de sistemas del

#1047 "El dltimo paso, en fin, consiste en

lenguaje alternativos (discurso metatedrico)
una reflexion de la fundamentacién del lenguaje, reconstruccion del proceso de
conocimiento y critica sustancial del lenguaje. Una critica ciclica del conocimiento

con "sucesiva superacion de sistemas de lenguaje” que nos asegura "qué debe valer

comgo conocimiento”.

En el discurso practico el proceso es el siguiente: en un primer paso, se pasa
desde mandatos/prohibiciones cuestionados, a recomendaciones en que se analiza su
posible validez (entrada en el discurso) 148 Un segundo paso, es la justificacion
teorético-argumental (discurso practico). En el tercer paso, se pondera la posible
modificacion del lenguaje de eleccién por sistemas de lenguaje alternativos (discurso
metaético o metapolitico). El tltimo paso responde a la necesidad de criticar lo que
sabemos y lo que podemos saber; o mas exactamente, ";qué debemos querer
conocer?"'*. De esta forma, segin Habermas, "el discurso prictico se hace
extensivo a una evolucidon cognitiva que por su parte vuelve a quedar ligada a la
argumentacion”, en un lenguaje recurrente donde "la fuerza generadora de consenso
de un argumento descansara en que podamos ir y venir entre los distintos niveles del

discurso, tan a menudo como sea menester, hasta que surja el consenso” 1030

147 Ihidem
%8y idem
1% bidem, p 152

"9Otbidem, p 153
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22.2 CARACTERISTICAS DE LA SITUACION IDEAL DE HABLA

La cuestién sobre la que circulan las teorias de la argumentacion: el consenso
alcanzado argumentativamente es, segiin su autor, "condicién suficiente de resolucion
0 desempeiio de situaciones de validez discursivas si, y sdlo si, en virtud de las
propiedades formales del discurso esti asegurado el paso libre entre los distintos

w1051 " (Advierte Alexy, no obstante, de que la equiparacién entre

niveles del discurso
actos de habla que son proposiciones normativas, como juicios de valor y del deber y
los actos de habla de comportamientos futuribles como promesas, que son agrupados
por Habermas como actos de habla regulativos indistintamente, podria inducir a
error, sugiriendo para los primeros la denominacién de actos de habla normativos

propiamente dichos)'**.

Para Habermas, la realidad donde se dan "las cualidades formales que
cumplen esa condicién” es la de la situacion ideal de habla, que debe tener estas

topton . 1053
caracteristicas:

1) En el ejercicio del discurso todos los participantes han de tener la misma
oportunidad de emplear actos de habla comunicativos, de abrir el discurso, replicar y

contrarreplicar.

195 thidem
'IALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 119

1053 ABERMAS,1.: Ibidem
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2) Todos los participantes en el discurso gozarin de las mismas oportunidades
de hacer interpretaciones, afirmaciones, recomendaciones y justificaciones y de

cuestionar las pretensiones de validez suscitadas.

Habermas cataloga como triviales las dos condiciones anteriores. Se referirian
especificamente al discurso, en tanto "las siguientes exigencias tratarian del

v
encuadre" 1%

3) Solo se consideran y permiten agentes que empleen actos de habla
representativos; es decir, que recojan sus actitudes, sentimientos y deseos, en un

ejercicio de transparencia y veracidad.

4) Soélo se consideran y permiten agentes que en tanto hablantes tengan la
misma oportunidad de emplear actos de habla regulativos: mandar exigir, prometer,

pedir razones, elc.

En lineas generales Alexy acepta estos presupuestos, pero con una serie de

reservas, cuestionando "si tiene o no sentido formular estas condiciones de un modo

tan estricto"'*”.

9% ALEXY,R.: Ibidem, p 127

10555, -
55[b:dem
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22.3 EL AUDITORIO UNIVERSAL

Un concepto que guarda algunas similitudes con el que venimos analizando
seria el de auditorio universal de Perelman, por cuanto pretende aportar un marco
ideal de contraste de una argumentacion mas o menos idealizada; una especie de
criterio regulativo calibrador y examinador de la argumentacion. La difrencia
esencial no obstante esti en la posicién que ambos ocupan en el discurso. En tanto la
situacién ideal de habla es una construccion activa de la comunicacion; es decir, un
estado a conseguir cuando se siguen las reglas de participacidn propuestas por

1057

19% el auditorio es una construccién pasiva o preestablecida que

Habermas
validaria una argumentacién capaz de convencerle con formas, criterios y razones
adecuadas. La argumentacion vendria a ser "un medio para influir en el

n 1058

auditorio . Aunque, segin otras afirmaciones de Perelman, lo que se produce en

realidad es un "condicionamiento del auditorio por el discurso”.

Se trata igualmente de una entidad ideal porque quien se dirige a este
auditorio no pretende llegar a todos los seres que lo componen, sino mdas bien,
formular pretensiones para, en caso de que lo conocieran poder convencerles

convenientemente. Naturalmente este convencimiento ha de ser con argumentos

'"SHABERMAS,].: Ibidem
'%'PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacién.La
nueva retorica (titulo original Traité de 1" argumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast.
de J.Sevilla Mufioz), Gredos, Madrid, 1989, pp 216 y ss

"SALEXY,R.. Ibidem, p 161
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racionales, o mas propiamente, "la adhesién del auditorio universal es el criterio

para la ojetividad y la racionalidad de la argumentacion” 109,

En su acepcién mas ambiciosa podria entenderse nada menos que como la
totalidad de los hombres en un estado pleno de desarrollo de sus capacidades
argumentativas. Segin Alexy, "tal estado se corresponde con la habemlasianag;
situacién ideal de habla"'®. Asi, lo que en Perelman es el acuerdo del auditorio

_ .. . w 1061
universal, en Habermas es el consenso alcanzado en condiciones 1deales

La concepcion de Perelman no es todo lo clara que fuera deseable ni en
cuanto a la procedencia, pues llega incluso a enlazarla con el imperativo categorico
kantiano: "debes comportarte como si fueras un juez cuya ratio decidendi deba

proporcionar un principio valido para todos los hombres” 1062

que plantea en sus
"Cinco lecciones sobre la justicia"; ni en cuanto al alcance, pues llega a considerar
que "un auditorio es s6lo universal para quien lo reconoce como tal. Para quien no lo

. I : 1063
reconoce asi, es un auditorio particular” ™.

Por iltimo estd la cuestion de la aplicabilidad o utilidad practica. Segin

Perelman, es un concepto mas en la Orbita del fil6sofo que del jurista. En el &mbito

'9®pPERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 40

1%%y2a hemos dejado clara nuestra posicion disientiendo de esta equivalencia, al
reflejar el lado activo del primero y el pasivo de la segunda (N. del A.)

1061 . . . .
Volvemos a insistir en la necesidad de diferenciar, contra Alexy, entre consenso

como situacion, y acuerdo como estado (N. del A.)
1%2Eormulacion modificada por Alexy [ALEXY,R.: Ibidem, p 162)

193 pERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 44
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de la filosofia, la racionalidad y la objetividad perseguidas serfan legitimas y
deseables. En cambio el juez y el legislador deben orientar sus decisiones Unicamente
de acuerdo con los deseos y convicciones de la comunidad 1064 Esto plantea un
problema de conservadurismo en Perelman respecto al derecho vigente que se
compadece mal con el punto de vista de Habermas en general y el de Alexy en

particular, pese a que, como apuntibamos, este autor los equipara en muchos

momentos.

22.4 CRITICA

La nocién de situacion ideal de habla supone un concepto lo suficie ntemente
feliz como pare ser tenido en cuenta como foro ideal de cualquier manifestacion
argumentativa, sobre todo si no trasciende el imbito de lo practico; si bien
consideramos que se aviene mal con, al menos, estas tres vartables del mundo
juridico. Con la estrategia, por cuanto es uno de sus elementos centrales, que va
desde la prudente cautela procesal mas acorde con ¢l callar que con el decir, hasta la
elaboracion de supuestos donde las condiciones del didlogo habermasianas son
dificilmente mantenibles. Con los acuerdos pre-juridicos donde priman las vicisitudes
del proceso sobre las posibilidades del plano argumental abierto. Con el propio
lenguaje juridico en suma, convertido casi en un metalenguaje a medida que se hace

mas profesional, més subordinado a la técnica juridica.

194y . nota 523 [ALEXY,R.: Ibidem, p 161]
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Al trasladarnos al 4&mbito juridico esta situacién ideal de habla lleva aparejada
una situacion real de reconocimientos; desde los derechos fundamentales, a otros mas
especificos, como el derecho a la informacion, a la tutela judicial, etc., sin los cuales
parece imprudente referirse a una tal situacién. Es decir, el plano tedrico tiene unas

exigencias de cumplimiento, el practico otras y el juridico otras.
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CAPITULO 23

La situacién ideal de habla es un " desideratum” de partida irrenunciable, si bien no

sea facticamente alcanzable.

23.1 UTOPIA Y ARGUMENTACION

23.2 LA COMUNIDAD IDEAL DE DIALOGO

23.3 LA INTERPRETACION “APLICATIVA” DE ROBERT ALEXY
23.4  CRITICA

Si consideramos ineludible para todo concepto de sistema juridico, cualquiera
que sea, que debe incluir pretensiones de llegar al maximo nivel de administracion de
justicia, al maximo de rigor en la aplicacién de la metodologia procesal y, desde
luego, al maximo en aportar una motivacion o justificacién lo mas elaborada y
ajustada posible, hemos de convenir en que todas esas consideraciones de caricter

ideal han de estar sustentadas en opciones operativas ideales.

La situacion ideal de habla responde a esta exigencia de establecer el marco

de optimalidad teérica a lo que mas tarde se traduciri en argumentacién practica.
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A la cuestién de si es o no alcanzable ya hemos tenido ocasidn de contestar a
través de Dworkin'® y su concepto de biisqueda ideal de soluciones juridicas, y de
Ross'™, con su escepticismo ante las soluciones predeterminables

argumentativamente.

A la cuestién de si es irrenunciable un concepto limite como éste, que supone
una deseable participacién equitativa entre los agentes de opinién a la hora de
plantear sus pretensiones, parece probado (si admitimos la tesis de Alexy) que si, que
efectivamente debemos asumir que existe un espacio argumentativo previo, de
condicién ideal, que condicionard toda ulterior pretensién de equidad del sistema

mismo.

23.1 UTOP{A Y ARGUMENTACION

Un concepto tal como el aqui planteado tiecne mas que ver con una situaciéon
previa a las contingencias del discurso (reglas basicas) y de la argumentacién juridica

(reglas procesales), que con una metodologia para abordar estas situaciones.

En sentido amplio, la sifuacion ideal de habla responde a un concepto que
pretende poner marco a la realidad en cuanto esta tiene de participacion, y

entendiendo que esta realidad es, en definitiva, el propio resultado de la

95 yWORKIN,R.: Los derechos en serio (titulo original, Taking Rights Seriously, G.
Duckworth & Co. Lid. Londres, trad. de M. Gustavino), Ariel Derecho, Barcelona,
1984 ,capitlo 3; DWORKIN,R.: A matter of principles, Harvard University Press, 1985

19%5Cfr.ROSS, A.: Logica de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan
Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971
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participacién. A la luz de este significado Habermas quiere recuperar un concepto de
realidad interpretada, vivida y fundamentada de una manera interrelacionada y donde
cabrian realidades mas especificas como son las que tienen que ver con la
comprensién de las razones (discurso racional) y de los comportamientos (discurso
practico). Este segundo discurso, a decir de Habermas, puede operar con la misma
legitimidad que el propio discurso cientifico, y esto es lo que da pie a que las teorias
de la argumentaci6n que tienen en cuenta este modelo resulten tan acreditadas, tanto
cientifica como socialmente. Son también ambiciosas en grado sumo, aunque bien es

verdad que suscitan recelos desde las posturas més tradicionales.

23.2 LA COMUNIDAD IDEAL DE DIALOGO

Las libertades (en todos sus modos) de participacion en el discurso, la
simetria en cuanto a la forma de participacién y la correccién como elemento de
superacién de la injusticia son tres de las sefias de identidad maés significativas del
discurso préctico. La necesidad de contar con un marco de participacién libre,
reciproco y democritico que respete ademés las reglas de la seméntica y el
significado y tenga pretensiones de solucionar conflictos desde la claridad de los
enunciados, parece condicidn metodologicamente coherente para cumplir con tales

pretensiones.

La cuestién es su traslado al mundo real; en definitiva, la respuesta de si
existe una sociedad equivalente a estas pretensiones, una comunidad ideal de habla
capaz de llevarla a cabo. En opinién de Habermas el hecho de que nunca podamos

tener la certeza absoluta de si acertamos cuando emprendemos un discurso, hace
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necesario contar con "un hilo conductor” gue nos permitan superar constantemente
las distorsiones de la comunicacion, alli donde se produzcanmm. Con esto paréce
querer decir que ha de haber un método que nos reintegre permanentemente en el
campo del razonamiento correcto; pero con respecto al &mbito en el que se produce,
mas bien parece concebirlo como una inevitable suposicion de las propias estructuras
de la comunicacién. "La anticipacién formal del didlogo idealizado (...) garantiza elg
acuerdo contrafactico “idltimo' (...) que ha de unir ex antecedente a 1os
hablantes/oyentes potenciales y acerca del que no ha de exigirse ya un entendimiento
si es que los argumentos han de poseer, en general, una fuerza generadora de
consenso. En este aspecto el concepto de una situacién ideal de habla no es solamente

1% hero tampoco “un concepto

un principio regulativo en el sentido de Kant
existente”" en el sentido de Hegel, "pues ninguna sociedad historica coincide con la
forma de vida que podemos caracterizar en principio por referencia a la situacion
ideal de habla"'®”. Ir mas alld en la definicién de este concepto habermasiano

plantaria no pocos problemaslm.

19"HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fiir
W. Schulz [version cast. Teorias de la verdad en J. Habermas, Teoria de la accion
comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M. Jiménez), Madrid, 1989, p 157

18 thidem, p 156
19 Ibidem

1Desde 1a utdpica positiva que estaria representada en "original position" de Rawls
[RAWLS,J.: A Theory of justice, Oxford, 1972, pp 118 y ss} a la que recurre el autor para la
fundamentacién de la ética en términos de una innovada teoria del contrato social; hasta la
negativa, representada en la "aterradora irrealidad” de Schulz [SCHULZ,W.: Philosophie in
der verandarten, Welt, Pfullingen, 1972, pp 173 y ss] que supone asumir las suposiciones de
la situacion ideal de habla, en lo concerniente a tener que hacer también frente a la carga de
la prueba, derivadas del caricter cuasitrascendental que llevan implicito las reglas
pragmatico-universal (a partir d¢ HABERMAS,I.: Ibidem, nota 45)
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23.3 LA INTERPRETACION “APLICATIVA” DE ROBERT ALEXY

En diversos momentos de esta exposicion ha quedado constatada la esencial
contribucién que la teoria del discurso de Habermas supone a la construccion de la
teoria de la argumentacion de Alexy, con lo que en justa reciprocidad las criticas a la

primera gravan la credibilidad de la segunda.

Una cuestién previa que estd omnipresente es la de si un planteamiento
teérico-discursivo tiene pleno sentido hoy en cuanto garante del trinomio: verdad,
fundamentabilidad y justiciamﬂ. Quizi a la justicia habrfa que buscarle un marco
propiolon; o tal vez sea excesivo pensar que todo el proceso de la praxis juridica
tenga que estar mediatizado por un sentido tal de la justicia 197 1o que derivaria en

. . C P 7
un tipo de sociedad que, en principio, no se da en la practica 107,

Esta es una critica a incluir en otra més general, que pudiera llamarse
"enmienda a la totalidad", proveniente de autores que, como Luhmann, consideran
que esa tripleta es mas propia de una filosofia del lenguaje que de una filosofia

juridica. Los sistemas de discusién para resolver las cuestiones de las sociedades

YTALEXY ,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 132

2 HABERMAS,].: Legitimationsprobleme im Spiitkapitalismus, Frankfurt a. M.,
1973 [trad. en cast., Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, Buenos Aires,
1975], p 130

10F'G'DREIER,R.: "Recht und Moral” en Ralf Dreier Rechi-Moral-Ideologie, Francfort
del Meno, pp 185 y ss

9 ALEXY,R.: Ibidem, p 133
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' : . . L 1075
actuales, complejas y heterogéneas, han de ser mecesariamente limitados y los
términos ideales planteados por la teoria del discurso la harian poco menos que
inoperante. Estos problemas se resolverian méis adecuadamente con "organizaciones

) . 1076
alternativas del discurso" ™ ".

Alexy construye su tesis sobre la necesaria incorporacién de los niveles de
justicia en los sistemas juridicos™"’, que necesariamente estan amparados en criterios
de correccion'®™®. Respecto a la cuestion de la verdad, que estarfa contenida de lleno
en la aceptacion de la reorfa consensual de la verdad, segln el autor, si bien "ha
aclarado algunos aspectos del concepto de verdad, con la elaboracién de las reglas
fundamentales del procedimiento de comprobacion de las proposiciones verdaderas o
correcias”, tanto su plena validez como la del analisis comparativo "con otras

L . . L . w1079
aproximaciones, se tendrd que aclarar en una investigacion propia

. Asi, parece
querer decir que esta en periodo de maduracién el modo y el grado en que acepta tal

teoria.

En resumen, y con reservas, aceptaria una teoria tal de la argumentacién

racional que descansase en la fundamentacién pragmatico-universal de las normas

"5Cfr LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff und
Systemrationalitdt, trad. J.N. Mufiiz), Editora Nacional, Madrid, 1983

WALEXY,R.: Ibidem; LUHMANN,N.: Systemtheoretische Argumentationen. Eine
Entgegnung auf J. Habermas, en ]J.Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der
Sozialtechnologie, Frankfurt a, M., 1972, pp 330 y ss

" ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (irad. de Jorge M.Sefia),
Barcelona, 1994, p 37

%8 thidem, p4l

YSALEXY,R.: Ibidem, p 142
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. < 1080
fundamentales de! didlogo racional. En lo concreto, tanto las tres reglas de razén

derivables de la regla general de fundamentacion y las dos reglas de
oo e 1082
fundamentacion'™', pasarian a engrosar su modelo de argumentacion juridica ™ y a

fundamentar su base: el discurso préctico racional.

Por otro lado, y en nuestra opinién, el concepto de condicién ideal de habla
se aviene mal con la coyunturalidad que ineludiblemente preside todo discurso en el
plano real. Cualquier 4mbito de interlocucion supone dos déficits manifiestos
Objetivo el uno, que se resume en las mermas de participacion en el debate,
imputables a una situacién colectiva mas o menos compleja y subordinada a causas
externas a la intencién de los participantes. Subjetiva la otra, imputable al propio
individuo, a sus limitaciones coyunturales, a sus propias interferencias; en definitiva,
a su presunto déficit de capacidad real de comunicabilidad respecto a su capacidad
ideal de comunicacién. Es decir, el individuo participante en una dialéctica practico-
juridica, cuenta con la dobie limitacién del contexto, por un lado, y de la suya propia
respecto a cualquier situacién Optima de posible expresion de sus ideas que fuera

susceptible de poder ejercer' ™.

%0 bidem, pp 187 y ss

"8 rhidem, pp 197 y ss

1982y tabla de reglas y formas elaboradas, en Anexo

'"No hemos constatado referencia alguna en el autor a este segundo déficit

(subjetivo), ni siquiera cuando alude a la instancia monolégica de la comunicacién, Alexy se
limita a responder a la critica de Tugendha [TUGENDHAT.,E.: "Tres lecciones sobre
problemas de la ética”, en Problemas de la ética (trad. de J.Vigil), Barcelona, 1988] sobre
que la fundamentacién de los enunciados practicos no precisa de un proceso comunicativo o
dialdgico, afirmando que la accién de fundamentar tenga efectivamente una estructura
necesariamente de tipo comunicativo, si bien esta pueda ser de ambito monoldgico
[ALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos" en Teoria de la argumentacién juridica,
Madrid, 1989, pp 298 y ss]. No tiene en cuenta, pues tampoco se le critica, que el
participante afronta la instancia dialégica desde la obligacién de estar situado en una instancia
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23.4 CRITICA

Aunque la propuesta de Alexy no podria ser viable sin este campo de
inteleccién que supone la situacién ideal de habla, nos parece que sin abandonar esta
condicién limite del contorno argumental virtual, se pueden establecer en la practica
tres estadios (si lo vemos como proceso) o planos (si lo cencebimos como resultante)
de representacién de la realidad comunicativa: la situacion ideal de habla, ya
suficientemente descrita, la situacion real de habla, devenida por la coyuntura
natural por un lado, y por la coyuntura parajuridica (estrategia, acuerdos, técnica,

1084 .
, que tenderia a una u

etc.) por otro y, en fin, una situacion transicional de habla
otra de las anteriores posiciones, segin transitiramos de ambitos juridicos naturales a

ambitos juridicos convencionales.

Por otra parte, en la situacién ideal de habla bien podriamos reconocer no
sélo el aspecto individual, es decir las condiciones ideales del sujeto que participa en
el debate'™, de las que ya hemos tratado en profundidad. Existe un aspecto,
llamemos institucional, de la cuestiébn, donde el individuo tiene delegada su
representacion en Organos, poderes y valores colectivos, con capacidad para
sustituirle en el debate y que supone una complejidad afiadida al ya de por si

. 10
controvertido concepto 8

monolégica deficitaria respecto a su posicién Sptima, deficitaria ésta a su vez en su posicién
real en la comunicacién comunal.

1%¢En alguna medida esta manifestacion trifasica de la accién recuerda la nocién de
una argumentacion en tres niveles de Alexy: principios (situacion ideal), reglas (situacién
real) y argumentacién (situacién transicional), aunque como ya hemos comprobado, el autor
no se circunscriba a estas posiciones tan simplificadas.

1%83Observador (ciudadano commin) y participante (juez y otros) tendrian un

tratamtento diferenciado en el marco de 1a situacién ideal de habla. L.a idea de Habermas es
mas acorde con la figura del primero [ALEXY,R.: El concepto vy la validez del Derecho
(trad. de Jorge M. Sefia), Barcelona, 1994, pp 31 y 41]

1%%geria el caso de la asistencia letrada al detenido (N. del A.)
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CAPITULO 24

El discurso practico general es perfectamente fundamentable en reglas, si bien tiende

a un decurso 16gico hacia el infinito.

24.1 JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA. CASOS
FACILES Y CASOS DIFICILES

242 LA NATURALEZA DE LAS REGLAS DEL DISCURSO

24.3 CARACTER DE LAS REGLAS

24.4 TIPOS DE REGLAS

Un argumento prictico medianamente complejo, incluye dos tramos de
razonamiento perfectamente diferenciados: el de 1a premisa factica y el de la premisa
normativa. Mientras de las primeras podemos obtener razonamientos por deduccién
directa, de las segundas s6lo los podemos obtener por deduccién indirecta. Primero
hemos de identificar la norma a aplicar, para luego proceder a justificar

1087

deductivamente la propia norma . Esto nos llevaria a quedar prendidos en un

1987Ctr WRIGHT,G.H. von.: Légica dedntica (Deontic Logic, 1951, trad. J.
Rodriguez Marin), Cuadernos Teorema, Valencia, 1979
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circulo légico de dificil salida: una situacién que se conoce como el trilema de

108
Munthaussen g,

Alexy considera que, desde luego, el discurso préctico es fundamentable, ya
que disponemos de reglas que dan la suficiente seguridad al razonamiento como para
que podamos hablar de un "normativismo légico" que combinado con otros
discursos: el empirico, €l 16gico, etc., dan a la argumentacion practica (sustento de la

propia argumentacion juridica) solvencia y credibilidad suficientes.

24.1 JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA. CASOS
FACILES Y CASOS DIFICILES

En algiinos casos la argumentaci6n podria plantearse en términos tan sencillos
que el juez, o el analista del derecho, podria establecer conclusiones directamente a
través de las premisas. Tal situacién se produce cuando es posible manejar
argumentos deductivamente validos; es decir cuando podemos operar sin salirnos de
la l6gica deductiva. Desde el punto de vista de la l6gica formal podemos proceder en
derecho como en cualquir otra disciplina que nos permita establecer conclusiones por
el procedimiento al uso. Pero, lo habital en el &mbito del derecho, y mas si
seguimos el modelo juridico que aqui se viene postulando, es que tenga que
recurrirse a la logica material, y esto plantea algunos problemas de legitimidad de los
resultados. Estariamos de nuevo ante la controvertida cuestion de si la légica puede

aplicarse en rigor a las normas. Contra la postura de Kelsen, quien en su Teoria

' 8pOPPER,K.: Logik der Forschung, 5* ed., Tubingen, 1973 [trd. cast. de R.
Puppo, La ldgica de la investigacion cientifica, Laia, Barcelona, 1986], pp 60 y ss
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1089

general de las normas " mantiene categéricamente que la inferencia silogistica no, es

aplicable a las normas'™®, estarfa 1a del propio Alexy y la de aquellos autores que le
conceden similar importancia a una verdad obtenida por metodologia préctica que

por metodologia tedrica. La cuestién estaria en la validez de &mbos procedimientos.

Entendemos que la cuestién no es ni mucho menos tan meridiana, pero, a p
efectos de un posicionamiento clarificador, podriamos decir -siempre dentro de la
linea de legitimacién de la argumentacién practica- que cuando el paso de las
premisas a la conclusidn tiene un caracter necesario, podriamos hablar de un caso
que se resuelve en un ambito simplewgl: el de la justificacién interna. En esencia no
cabria hablar aqui de argumentacién juridica propiamente dicha, o en todo caso, de
una ligazén directa entre premisas y hechos, que permite conclusiones inequivocas.
Lo mas corriente es que la identificacion, tanto de la premisa fictica como de la
premisa normativa, exija una nuva fundamentacién, o incluso una
retrofundamentacion con normas de mayor rango si atin no son del todo aceptadas las

primeras, estando en este caso en lo que puede llamarse justificacion externa'®?; es

"%9Cfr KELSEN,H.: Die allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad. de M.
Torre (de la ed. italiana de M. G. Losano, Teoria generale delle norme, Einaudi, Torino,
1985)

""OATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p
33

¥ idem, p 45

l(me:rzy Wréblewski es uno de los autores que le ha dedicado mayor atencién a estos

conceptos [Cfr. WROBLEwSKIJ.: "Legal Decision and its Justification", en Le raisonnement
Juridique, Actas del Cogreso mundial de Filosoffa juridica y social, Bruselas, 1971, pp 409-
419; Cfr. WROBLEWSKI,J.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", en
Rechistheorie, nim, 5, 1974, pp 33-46]
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decir, en el campo propio de lo que la estrategia de la argumentacion juridica debe

abordar.

La cuestién por tanto es que desde la pura silogistica no se pueden tratar
problemas tan complejos, que ademas incluyen premisas de un tenor especial como

10 . .
% podria ser un marco director del

son las nmormas. El silogismo judicial
razonamiento, pero en ninglin caso puede derivarse de él exclusivamente la
conclusién. Ya apuntamos que el razonamiento juridico no es repreducible o
desmontable; no se puede recomponer desde sus tramos, o seguir la via deductiva-
inductiva transitando por él sin alterarlo. Su naturaleza entimematica supone que se

va construyendo con afiadidos o subjustificaciones.

A los efectos de la investigacion se asume la conveniencia de contar con la
metodologia silogistica, aprovechable en gran medida en el modelo de Alexy, y quizi
de una menera mas operativa en Neil Maccormick. Eso si, su aplicacién quedaria

restringida a los casos fdciles, no asi a los casos diﬁ’cilesm‘.

242 LA NATURALEZA LAS REGLAS DEL DISCURSO

El gran problema de las normas estd en la diferente naturaleza entre

formulacion y aplicacién. El establecimiento de una regla general y las condiciones

1[)(”E'Segt’m el modelo de silogismo propuesto en Cap. 9.2

1094y, Cap 14.4; MACCORMICK,N.: "Deductive Justification" in Legal Reasoning
and Legal Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, pp 25 y ss; MACCORMICK,N.: Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, p 156
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de aplicaci(’)n particular de la misma afectan a los individuos desde un prisma
diferente en cuanto emisores o cumplidores. Algunas de estas formulaciones llevarian

n1993 "3 partir de presupuestos tales como que las

al conocido "dilema de Jorgensen
reglas de la légica son aplicables también a las proposiciones normativas, y que las
proposiciones normativas no fueran susceptibles de verdad, "se podria legar al
convencimiento de que las leyes de la logica no valen para las proposiciones

: n 109
normativas 6.

Alexy propone salvar esta situacion, siguiendo a Ross, ' sustituyendo las
valoraciones "verdadero" y "falso" de excesiva carga significativa, por las de
"valido" o “invalido” o "licito” o "ilicito". La segunda opcién seria la de la
utilizacién de una terminologia del tipo: "y", "si...entonces”, "todos " y "algunos”,
quedando los enunciados de las proposiciones normativas con la suficiente ligazon

légicamgs. Aunque la mejor opcién seria recurrir a construcciones o modelos

semanticos que sean susceptibles de ser evaluados como verdaderos o falsos 1099,

%5¢Cfr JORGENSEN., J.: "Imperatives and logic”", Erkennis, 7, 1937-38

1096ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 185; Cfr.ROSS, A.: Logica
de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan Paul; Londres), trad. J.S.P.
Hierro, Tecnos, Madrid, 1971.(A Ross se debe la denominacién de "dilema de Jorgensen")

®7ROSS, A.. Ibidem, p 177
%8¢ fr HARE,R.M.: The Langueje of Morals, London/Oxford/New York, 1952
10“"QALEXY,R.: Ibidem, p 186; V. para tales construcciones seménticas, y segdn nota

n® 35 de Alexy, KANGER,S.: New Foundations for Ethical Theory, en Deontic Logic:
Introductory and Systematic Readings, ed. de R. Hilpinien, Dordrecht-Holland, 1971, pp 44

y sS
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Algunas de estas propuestas, como se ha visto, estdn en el centro mismo de
las criticas a la legitimidad del lenguaje sobre lo nmormativo. Asi, 1a la utilidad
operativa en el seno del discurso pratico-juridico seria muy discutible, toda vez que
obliga a un continuo desdoblamiento de dicho lenguaje para evitar los términos

propios que lo caracterizan.

24.3 CARACTER DE LAS REGLAS

La libertad e igualdad en el discurso y la garantia sobreafiadida de tomar a los
individuos en serio, en tanto que interlocutores, sobrepasa la cuestién de la

legitimidad metodolégica para llevarnos a una cuestién més relevante. Ni mas ni

menos que el posible "cardcter universalista de la racionalidad practica” 1o,

Las criticas que se efectian a esta pretensién son bésicamente de dos tipos:
las que se refieren al contenido y las que se refieren a la validez. En lo concreto, las
que sugieren que bajo tal racionalidad no hay otra cosa que una "determinada forma

.1 w1101
de vida""!

, por cierto occidental, europea, actual y cercana a nosotros. Y las que se
remiten al superado concepto de racionalismo de la Ilustracién, reparando en anilisis

como el de Feyerabend1 102 que sugiere que otras formas de vida, equiparables a la

HOALEXY,R.: "Una concepcion teérico-discursiva de la razén practica”, inciuido en
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 142

10 gy dem

HC2Cfr FEYERABEND,P.: frrwege der Vernunf, Frankfort del Meno 1989: En
Europa, segun este autor, lo que se da es en definitiva una "ideologia tribal" con
caracteristicas propias. "La teoria del discurso conduce a los derechos fundamentales y
humanos que aseguran los espacios para diferentes formas de vida y, con esto, confieren
forma juridica al postulado de la igualdad de derechos de las tradiciones” (en p 46)
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desarrollada en europa occidental, tendrian igual jerarquia. De ello se derivaria que
de la petendida universalidad de las reglas, pasariamos a que no serian sino reglas

condicionadas (histéricamente) y mas 0 menos relativas (socioculturalmente).

Alexy, en relacion a Feyerabend, pone de manifiesto que "la ética discursiva
intenta fundamentar derechos fundamentales y humanos y no deja librada la decisién
sobre los mismos tnicamente a "tradiciones e iniciativas ciudadanas, tendencias y

. : o e w1103
sentimiento'; dicho brevemente: a razones subjetivas™ .

La que hasta aqui podriamos llamar tesis provisional quedaria, siguiendo a
Alexy, en que la validez universal de las reglas del discurso puede ser fundamentada
en el argumento pragmético trascendental en su versién débil, un argumento del

maximo individual util y un componente empirico''™. Tesis que ya fue anatizada''®.

24.5 TIPOS DE REGLAS

El conjunto de reglas del discurso pretende, segtin el autor, configurar una
especie de codigo de la razonm prictica que, "no sélo complementa las reglas
especificas del - discurso juridico, sino que constituye también la base para su
justificacion y critica, en el marco de una justificacion y critica del sistema juridico

en su conjunto” %

HOALEXY, bidem, nota n® 42
1% bidem, p 143
"%y Cap. 17.1

MSALEXY,R.: “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon prdctica, México, 1993, p21
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La importancia de este cuerpo de reglas es evidente por cuanto fundamenta la
argumentacion en general y se encarga de la racionalidad y la correccidn, a través de
sus expresiones més significativas: la exigencia de "no contradiccion, claridad
lingiiistica y verdad empirica (...), aquellas que expresan la idea de
universalizabilidad (...), las que aseguran a cada uno el derecho a tomar parte en el
discurso y a cada uno la misma consideracion en el discurso, hasta aquellas que rigen
para la argumentacion consecuencialista, la ponderacién y ¢l anélisis de la formacién

w1107, Algunas exigen un cumplimiento estricto, otras en

1108

de convicciones normativas
cambio, sdlo le cabe un cumplimiento aproximado Unas regulan el
comportamiento dentro del discurso préctico, otras son reglas transicionales que
posibilitan y guian el paso a otras formas de discurso. En fin, hay también reglas de
tipo propio, que rigen en determinadas situaciones argumentativas, que Alexy

denomina "formas de argumento"“og.

La participacién de estas reglas en el debate juridico plantea naturalmente
posturas escépticas si no se parte de la idea de correccién, desde la cual tendrian
petfecto sentido e, incluso, gran rendimiento en una estrategia argumental compleja.
Robert Alexy plantea dos condiciones limitadoras de su validez final. Primero, estas
reglas no parten de la nada; exigen una base de reglas implicitas en la
argumentacion. El autor entiende (sin dar la debida explicacién, a nuestro parecer),
que "hay gue empezar de alguna manera la discusion, (y, por tanto) es también

razonable empezarla sobre reglas no justificadas” """’

. La fijacion en 28 reglas, sin ser
arbitraria, no parece que sea sino una de las posibles, toda vez que algunas mas

pudieran surgir de la combinacién entre ellas y algunas incluso pudieran resultar

1 thidem
"ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica..., p 184
"% idem

11104 -
Ibidem
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irrelevantes. Reconoce el autor que una posible finalidad de su elaboracién es "hager
resaltar sus defectos més claramente”. Defectos que podrian afectar "al contenido, al

caracter incompleto de su enumeracién, al caracter superfluo de algunas reglas y

3 . . ., 1111
formas, asi como a su insuficiente expresion formal” .

En sintesis, estas reglas se ordenan bajo seis grupos: 1.- Reglas

Jundamentales, condicionantes de toda comunicacién que persiga lff

1112,

., 111
verdad/correcciébn  ; 2.- Reglas de razon 3

, que "razonan" tanto afirmaciones

como negaciones deficitarias de fundamentacién; 3.- Reglas sobre la carga de la

argumentacion'"*;  4.- Las formas de argumento''®; 5.- Reglas de

1116

SJundamentacion de reglas menores y formas de argumento; 6.- Reglas de

1117

transicion ' a otros modelos de discurso.

En algunos momentos el autor enfatiza de tal modo las carencias de su

sistema que pudiera entenderse éste como la base de un ensayo de futuros ajustes de

un posible "cédigo de la razén practica”'''®. Cédigo que aqui sbélo quedaria
apuntado''"’.

"ibidem, p 185
"2 hidem

"8 bidem, p 187
" tbidem, p 191
mslbz‘dem, p 193
" bidem, p 197
W bidem, p 200

11184 -
Ibidem

" Para su formulacion explicita V. "Tabla de reglas y formas elaboradas”, en Anexo
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CAPITULO 25

El discurso juridico es "s6lo" un caso especial del discurso practico general.

25.1 LA CONEXION CLASIFICANTE: UN MODELO DE DERECHO
“MORAL”

25.2 UN MODELO DE DERECHO “CORRECTO”

25.3 EL DISCURSO PRACTICO COMO SOPORTE DEL DISCURSO
JURIDICO

25.4 EL DISCURSO JURIDICO COMO UN “CASO ESPECIAL” DEL
DISCURSO PRACTICO

25.5 CRITICA

La razén préctica en abstracto plantea cuestiones del deber ser en cualquier
ambito social y en cualquier resquicio de actuacién humana. Las reglas que la
animan prevén soluciones metodolégicas para la conveniencia en el hacer o el omitir
que, en general, pueden considerarse directrices de la recta razén para situaciones
tipo, ajenas a la circunstancia histérica. Ahora bien, la conducta humana, entendida
en un plano de contingencia y coyuntura, "parece” necesitada de precisiones o
concreciones mas ajustadas a su peripecia actual. Estas referencias metodolégicas
para cumplir, no s6lo con la esencia de la norma, sino con la norma aplicada

(asumida en cualquier sociedad como derecho) se encuentran en el discurso juridico.
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1120

De aqui parte Alexy -~ para considerarlo como "un caso especial”; es decir, es

practico por su origen y es especial por su manera de representarse dentro del

. e 1121
ordenamiento juridico vigente .

Lo que Alexy pretende reflejar es el necesario nivel subordinado de lo

1122

juridico respecto a lo moral = como paso obligado para encajar los hechos en un

marco de valores, mediante el oportuno reconocimiento de estos en las normas.

25.1 LA CONEXION CLASIFICANTE: UN MODELO DE DERECHO
“MORAL”

En diferentes momentos de esta investigacion ha quedado suficientemente de
manifiesto qué tipo de derecho estaba debajo de la estructura argumental propuesta.
Precisamente porque detrd de la argumentacién se supone implicita una decision,
estamos también hablando de la fase mas ejecutiva del derecho: la de la toma de
decisiones que afectan al comportamiento pretérito, presente y futuro de las personas,
y €l que en estas decisiones se incorporen abiertamente valoraciones da un caricter

moral y/o moralizante al sistema juridico que lo promueve. Lo que se sopesa ademas

H20A§ EXY R.: Teoria de la argumentacion Juridica, p 206

21 3 acotacién que hacemos de que se traie "s6lo” de un caso especial, se debe a su
condicién de subordinacién respecto al discurso practico. Tal y como lo entiende Alexy, no
implica menoscabo de la propia entidad del discurso juridico con respecto a otro tipo de
discursos.

1122Quizé seria mas oportuno hablar de un nivel subsiguiente que subordinado, en la

linea de que la argumentacion juridica es uma parte esencialmente posterior a la
argumentacion préctica. En el sistema de gradas propuesto por Alexy quedan enmarcados
COMmO en compartimentos estancos, pese a que asegure el transito de una a otra (N. del A.)
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es un comportamiento que, en alguna medida, es preferido a otro. "En ia base de tal

accion de preferir esta, sin embargo, un enjuiciamiento de la alternativa elegida como
. . . ;o w1123

mejor en algin sentido y, por tanto, una valoracion . Muchos son los autores que

sustentan la necesariedad de secundar las decisiones juridicas en valoraciones, asi

1124

como la propia naturaleza moral del derecho . E, incluso, algunos lo liegan a

fundamentar desde un punto de vista intelectual y rcligi050“25.

La postura del positivismo tradicional habria que buscarla en la linea
explicitada por Hart, para quien el juez o el encargado de emitir la decisién, puede
obviar las razomes morales y atender a cualquier otro objetivo social,

1126

independientemente de la catalogacién moral que tenga ~. Un paso mas lo darfa

Hoerster quien en su anélisis de la fundamentacion objetivista de las normas, y desde

2 Fuera del micleo de ia ley susceptible de subsuncién, y especialmente en la

integracién del Derecho... todos los problemas de aplicacién del Derecho... pueden ser
formulados com decisiones entre alternativas valorativas” [WIEACKER.Fr.: Zur
Topikdiskussion in der zeitgendssischen deutschen Rechtswissenschaft, en Xenion. Festschrift
fiir P.J. Zepos, Atenas, 197, P 407], seg. nota 21 de [ALEXY,R.: Teoria de la
argumentacion juridica..., p 27]

U2Cfr ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechisfindung,
Frankfurt, 1972; ENGISCH,K.: Einfilhrung in das juristische Denken, 5* ed.,
Suuttgart/Berlin/Kéln/Mainz, 1971 [Trad. cast. de E. Garzén Valdés, Introduccion al
pensamiento  juridico, Guadarrama, Madrid, 1975); KRIELEM.: Theorie der
Rechisgewinnung, 2* ed., Berlin, 1976 y Recht und praktische Vernunft, Gotinga, 1979

NBEIKENTSCHER,W.: Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 1977,
tomo IV, cap 34. Para este autor el ético del derecho se convierte de manera absoluta en
metafisico del derecho, en tedlogo del derecho. "La decision de cuestiones juridicas
valorativas (...) necasriamente esti enraizada en una “imagen de la persona' y “desde la
imagen de la persona', el paso a la condicionalidad religiosa (...} es s6lo una cuestién de
honestidad intelectual”. Para valorar se necesita "un punto donde apoyar la palanca”, una
religio.

"2HART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral”, en
HART,H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, p 31
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una perspectiva no metafisica y si empirista, afirma que "las normas tan sélo son

nllZT- E

fundamentables racionalemente en un sentido limitado, hasta un cierto grado n

todo caso, esto lleva al autor a presentar un proyecto y método de "ética juridica

intersubjetivamente aceptable, sobre la base de una concepcién subjetivista de

fundamentaciéon de las normas"''**; una idea que dice recoger de los epicureos,

pasando pos Thomas Hobbes y David Hume hasta la "moderna tradicién” del

positivismo de H.LL.A. Hart y John L. Mackie''®

La postura, que pudieramos llamar estandar del positivismo, es consecuente

con la tesis de la separacion, que pretende un derecho perfectamente definible sin

1130

elementos de la moral . Una separacién que, en ultima instancia se podria

w1131

formular entre "el derecho que es y el derecho que debe ser que alcanza su cénit

de negacién en la afirmacion kelseniana de que "cualquier contenido puede ser

"2y que asume el denominador comin de la legalidad conforme al

derecho
ordenamiento, o bajo autoridad y el de la eficacia social. A ella habria que
contraponer las de los no positivistas, y en especial la Robert Alexy con su tesis de la
conexion, o de la definicién de un derecho que ha de incluir elementos morales para

adquirir plena validez

'""THOERSTER,N.: "Etica juridica sin metafisica”, en En defensa del positivismo
Juridico, Barcelona, 1992, pp 58 y 60

"B 1bidem, p 71
"¥Ctr MACKIE,J.L.: Ethik, Stuttgart, 1981

1130ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral” (trad.
de P. Larrafiaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, p 167

IBIALEXY,R.: EI concepto y la validez del Derecho (trad. de Jorge M.Sefia),
Barcelona, 1994, p 13

1132KELSEN,H.: Reine Rechislehre, 2° edicion, Viena, 1960, p 201
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25.2 UN MODELO DE DERECHO “CORRECTO”

Las concepciones puramente positivistas han dejado paso a “tendencias”
positivistas. Del mismo modo se podria decir que apenas puede ya hablarse de

posturas iusnaturales o iusracionales radicales.

Desde el punto de vista de la argumentacién la diferenciacion entre un
modelo y otro es capital, toda vez que la tesis de la conexién o de la vinculacién
podria, en esencia, llevar al juez y al aplicador del derecho a un terreno no
reconocido por la ley escrita que se podria traducir en la creacion judicial de nuevo
derecho y, en lo concreto, a tomar verdaderas decisiones contra legem. El estado de
derecho y el modelo tradicional de la divisién de poderes, mantenia al juez bajo la
estricta disciplina de la ley, algo que, como vimos, ha sido modificado en el caso
aleman a través de su Ley Fundamental precisando que sobre las disposiciones
positivas del poder estatal, puede existir un plus de derecho reconocible por el juez,
que tiene su origen en €l corpus constitucional, y que puede actuar como modulador

y correctivo frente a la ley escrita'' >,

En el fondo lo que estd en juego es la bisqueda de una pretension de
correccidn que estd presente en todos los modelos juridicos de contenido o
reconocimiento moral y explicitamente en el de Alexy, donde la racionalidad juridica
"hereda” tal pretension de la propia racionalidad discursiva, hasta el punto de que

"un fallo que negara explicitamente esta pretension incurriria en una contradiccion

"PALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, pp 18 y 19
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perfonnativa"““; siendo por tanto incorrecto por partida doble: desde €l punto.de

vista 16gico y desde el moral.

. . ;o 1135 .

Alexy la formula propiamente como la teoria de la pretension” ™" que sostiene
que las decisiones judiciales, las normas juridicas individuales y, por extension el
propio sistema juridico, tienen una pretension de correccion. Los sistemas que no laﬁ'

tienen como objetivo, no deberian ser considerados como tales, y los que no la

1136

cumplen son, cuando menos, "sistemas defectuosos . En el primer caso, la

pretension de correccién tendria una relevancia clasificante, y en el segundo, una

1137

relevancia cualificante’ *°. Para el caso de las decisiones juridicas y las propias

normas, la relevancia s6lo puede entenderse como cualificante, toda vez que los

_— . : 138
defectos no contaminarian al sistema en su con]unto1 .

El conjunto de afirmaciones y postulados en este sentido son recogidos por
Alexy bajo la formula del argumento de la correccion que ha sido analizado en
diferentes fases de esta investigacion y que él entiende que estd "en la base de dos

argumentos esenciales en su planteamiento: el argumento de la injusticia" (con el

1 139) " w1140

limite ponderativo méximo de Radbruch y el argumento de los principios

UMALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos” en Teoria de la argumentacion
Jjuridica, Madrid, 1989, p 313

"3SALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, pp 178
y S8

18 bidem
"WTALEXY,R.: EI concepto y la validez del Derecho, p 41
"8 bidem, p 42

RADBRUCH,G.: "Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht”, en
Radbruch,G., Rechtsphilosophie, 7* Ed, Koehler, Stuttgart, 1946, p 353
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Aunque este argumenio no estd exento de criticas respecto a su
justiﬁcaci6n1141 y su aplicabilidad, constituye uno de los niicleos de fundamentacion

mas solidos de la teoria de la argumentacion juridica.

25.3 EL DISCURSO PRACTICO COMO SOPORTE DEL DISCURSO JURIDICO

Por lo apuntado hasta aqui, resulta obvia la importancia que el discurso
practico ha de tener en una argumentacién que tiene en la pretension de correccion la

condicién indispensable de validez.

Su necesidad remota proviene del hecho de que "hay supuestos en que la
decisién de un caso singular no se sigue l6gicamente ni de las normas presupuestas,
ni de enunciados sélidamente fundamentados de un sistema cualquiera; ni puede ser

fundamentada concluyentemente con ayuda de las reglas de la metodologia

juridica"“"‘z. El juez ha de decidir eligiendo entre "normas juridicas, reglas
1143,

metodoldgicas y enunciados de sistemas juridicos . En esta accién de valorar o

""1bidem, p 41; Cfr.DREIER,R.: "Recht und Moral” en Ralf Dreier Recht-Moral-
Ideologie, Francfort del Meno, pp 180-216

"#'weinberger plantea una critica frontal contra la teoria del discurso en tanto que
teorfa de la correccion préctica, en el sentido de que "la correcién de una tesis no depende
del hecho de que pueda ser el resultado de un discurso sino tan sélo de que puedan aducirse
en su favor buenas razones" [WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der
juristischen Argumentation”, en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy),
Duncker-Humblot, Berlin, 1983, pp 188 y ss]

"2ALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 27

1143 5 .
3 1bidem
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prefcrir”‘“ el juez o el decisor ha de recurrir en foda la medida de lo posible a reglas
lo més universales y justas que admita el sistema juridico. Es decir, el sistema no le
provee de un codigo de identificacién lo suficientemente completo como para poder
catalogar en todos los casos (o hacerlo de un modo conveniente), el hecho o supuesto

que esti juzgando.

En este recurso a una instancia de mis amplio espectro, como es el caso del
discurso practico, la validez de las reglas puede admitirse, si cumplen con tres

condiciones''*’: una del 4mbito de la verdad/credibilidad (pragmética)lm; otra del

campo de la aplicabilidad (utilidad); y la condicién empirica (facticidad) Ha7,

El discurso préctico constituye la base del discurso juridico, ademas de por el
apoyo estructural que le confiere, porque esti también en la base de la forma de
operar del juez; esto es, en permanente actitud de critica y revision de lo
fundamentado. En este sentido son herramientas imprescindibles las reglas de razon
"que establecen que cualquiera pueda en cualquier momento atacar cualquier regla y

cualquier proposicion normativa” 148,

1%y La postura Maccormick versus Wilson sobre la postura del juez, entre una

discrecionalidad y una necesidad logica [MACCORMICK,N.: "The Natre of Legal
Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", Legal Studies, n°® 2, 1982, pp 286-290
MACCORMICK,N.: "Legal Deduction, Legal Predicates and Expert Systems", en Légica-
Informatica-Diritto (conferencia internacional), Florencia, 1989, pp 10 y ss;WILSON,A .:
"The Nature of Legal Reasoning: A Commentary with special reference to professor
MacCormick “s Theory", en Legal Studies, n® 2, 1982, pp 275 y ss]

U4y Caps. 17.1y 24.3
1A ALEXY,R.: Ibidem, p 182

H'@'-’ALEXY,R.: "Una concepcidn tedrico-discursiva de la razén prictica”, incluido
en El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 143

"SALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 187 y ss, y 201
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La implicacién de ambos tipos de discurso tiene un orden, o si se quiere, va
de atras a delante: la argumentacion juridica dependeria, en condiciones normales, de
la argumentacién préctica general. Asi se puede decir que "la argumentacion practica

' T ‘ L 53 " 4
general constituye el fundamento de la argumentacion juridica 1

Esto es asi y es posible, en cierta medida por la compatibilidad estructural
que se da en las reglas de ambos tipos de discurso. Esta equivalencia es esencial para

poder construir una argumentacion mixta.

La argumentacion prictica sirve como sustrato, herramienta y contraste en la

argumentacién como tal.

En lo metodoldgico, la argumentacién practica puede ser necesaria, segin

1139 . (1) en la fundamentacién de las premisas normativas que se requieren

Alexy
para la saturacién de las distintas formas de argumentos; (2} en la fundamentacién de
la eleccién entre distintas formas de argumentos que llevan a diferentes resultados;
(3) en la fundaciébn y comprobacién de enunciados dogmaticos; (4) en la

fundamentacion de los distinguishing y overruling, y (5) directamente en la

fundamentacion de los enunciados a utilizar en la justificacién interna”.

En lo concreto, estas compatibilidades se manifiestan mas explicitamente en:
a) La aplicacion ambivalente de la argumentacion empirica y especialmente de la

regla (6.1) que permite la traslacién, cuando es necesaria, a un discurso tedrico-

" thidem, p 277

130 hidem, p 271
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empirico'™, b) El principio de universabilidad y sus aplicaciones (1.37)

?

fundamentan ambos discursos dando cobertura a las reglas y formas de justificacion

interna y al principio de justicia formal (su equivalente) de tratar igual a lo

1152

igual’ “.c) Algunas variantes de formas de argumentos practicos de tipo general y

los llamados cdnones en particular, producen un cierto caricter vinculante en la
argumentacion juridica; d) En el caso de la dogmdtica juridica senala Alexy que se
da una revalorizacion de los argumentos practicos de tipo general, ya que con la
institucionalizacién “la discusion experimenta una considerable ampliacion en los
aspectos temporal, personal y objetual”. Para el autor este fendmeno se produce de
una manera consecuente al reconocimiento que en las propias funciones bésicas de la

»1153

dogmdtica (“progreso, control, heuristica y estabilizacién” ") tienen los principios

11%%.¢) Asi mismo, el principio de

de no contradiccién, universabilidad e inercia
universabilidad y de inercia que dan fundamento al uso del precedente, “constituyen
un ejemplo de como los principios pricticos generales sirven como fundamento para
dicho uso™'>*; y e) Algunas formas de argumentos juridicos especiales utilizan tanto
la deduccion l6gica directa como argumentos practicos. Es el caso de la analogia
como caso especifico del principio de universabilidad (1.3), y el argumento de
reduccion al absurdo como variante de una forma csquemditica del argumento

consecuencialista' *°.

"3 bidem, pp 224 y 275
" 1bidem, p 214
"3 thidem, pp 226 y ss

U3 tbidem, pp 185yssy 276
"33 thidem, pp 262 y 276

" Ibidem, pp 228 y ss y 277
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25.4 EL DISCURSO JURIDICO COMO UN “CASO ESPECIAL” DEL
DISCURSO PRACTICO

Esta afirmacién constituye una de las tesis fuertes del planteamiento de
Alexy, por cuanto resume el caricter esencial de una argumentacion juridica que
tiene en la dimension practica no sélamente su vocacion moral, sino una metodologia

solida y rigurosa.

Al igual que ocurre con un modelo de derecho de ‘cardcter moral, en el que a
decir de los positivistas no redunda en una mayor claridad conceptual,
corresponsablemente una argumentacion que se sostiene en una trama moral, pudiera
adolecer de similares defectos. Hart apuntaba que “si disponemos de los ricos medios
del lenguaje claro no debemos presentar la critica moral a las normas "7 Desde la
postura del argumento de la claridad, donde “un concepto de derecho positivista que
renuncie a la inclusién de elementos morales es méas simple y, al menos en esta
medida, mas claro que un concepto de derecho que contenga elementos morales n 138
podria trasladarse a la argumentacién la misma afirmacion. Lo cierto, sin embargo,
es que la mayor simplicidad del derecho positivo y su argumentaciéon propia,
proviene de su coyunturalidad. Entendido en pardmetros historico-universales

tendriamos que convenir en la mayor claridad y, sobre todo, estabilidad de la

argumentacién practico-juridica.

USTHART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en

HART, H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, p 45

USALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 49

351



El discurso juridico surge como necesidad de superar los limites del nivel
prictico, donde ni se “garantiza que se pueda obtenerse un acuerdo para cada
cuestion, ni el que cualquier acuerdo alcanzado sea definitivo o irrevocable 113 esto
es, no se garantiza el cardcter vinculante de lo acordado. Rebasando dichos limites

estdn también las reglas juridicas procedimentales y las propias reglas de la

Iapid . 1160
legislacion parlamentaria’ .

El discurso juridico seria un caso especial del discurso practico general en
fanto que trata cuestiones practicas (del deber hacer o evitar), que plantean
pretensiones de correccion y, sobre todo, porque se autoimpone limitaciones,

temporales y procedimentales fundamentalmente.

La posible critica parcial o total a esta tesis la resuelve Alexy apuntando las

“sigutentes consideraciones.

En primer lugar,es cierto que hay cuestiones sélo juridicas (de sociologia,
teoria, descriptiva y prognosis juridicas, etc.) pero son las menos. Lo habitual es que
la argumentacién juridico-practica esta presente “no sélo en la praxis, sino también

e 16l
en la ciencia juridica

, precisamente por su componente de “sustrato, herramienta
y contraste” que apuntdbamos supra. A la segunda afirmacién hay que contestar con
la aclaracién previa de que se trata aqui de una pretension distinta a la de discurso

prictico, que propugna enunciados jurfdico-normativos y sentencias racionales; aqui

WSALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 201

N biden, p 202

"% Ibidem, p 207
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de lo que se trata es de que unos y otras “en el contexto de un ordenamiento juridico
vigente puedan ser racionalmente fundamentados”''®?>. Tanto en la exigencia de
algunas leyes fundamentales (como la de Alemania) y en la de la propia sociedad
occidental, de pedir a los jueces que fundamenten cada vez mas sus decisiones,
subyace la necesidad de la correccion como condicién. Por otra parte esto no seria
sino un plus de exigencia tal y como lo plantea Larenz''®, en el sentido de que si los
propios juicios morales plantean una necesidad de minimos en cuanto validez, buen
juicio, etc., c6mo no pedirle esto a los juicios de valor juridicos'**. La tercera
cuestion tiene dos ambitos de analisis posible: las condiciones limitadoras son de tipo
tedrico y de tipo practico. A los efectos podemos entender que pueden tratarse
también de dos fases contiguas. Tal como afirma Alexy, en relacién con las
discusiones de la ciencia juridica, pueden aducirse buenas razones en favor de la tesis
del caso especial”''®, no obstante teniendo en cuenta que a la hora de justificarla no
se trataria de pretender “que las proposiciones normativas a fundamentar encuentren
el acuerdo de todos en una discusion sin limites, pero si que se pretende que todo el
que orienta su comportamiento segun €l ordenamiento juridico vigente debe estar de
acuerdo con estas proposiciones"”“. En suma, la racionalidad del discurso ha de
darse en el marco que se le habilite; el que sea dentro del ordenamiento le da un

caracter con el que hay que contar (aqui podriamos hablar no sélo de obediencia

Y6 thidem, p 208

1S ARENZ K..: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3%d.,
Berlin/Heidelberg/New York, 1975 [trad. cast. de M. Rodriguez, Metodologia de la ciencia
del Derecho, Ariel, Barcelona/Caracas/México, 1980]; Para opinién alternativa
Cfr. FRANKENA,W K.: Analytische Ethik, Miinchen, 1972

1¢4Segiin nota n° 8 de Alexy
1165 .
ALEXY R.: Ibidem, p 211

18 thidem
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moral al derecho sino de obediencia racional al derecho). Y, desde luego que,se
mantiene el objetivo de correccién, no sélo en el acuerdo final, sino también en lbs
acuerdos parciales, en los modelos de procedimiento, en las clausulas limitativas y,
como apunta Alexy, en acordar una proposicién juridica en los términos de

posible'”.

25.5 CRITICA

Esta subordinacién al nivel practico determina un discurso juridico que, sin
renunciar a sus pretensiones de universalidad y validez general, ha de inscribirse en
un contexto histérico (correspondiente a un nivel de desarrollo del orden juridico

concreto) y cultural (adecuado al momento de evolucion de las ideas en cuestion).

Del discurso préctico general hereda su vocacién de bisqueda de verdades
objetivas, de la correccion metodoldgica, de la persecucion en suma del ideal de la
{inica respuesta correcta a la solucién de un caso. Y, asi mismo, de que su voluntad
especifica o juridica inquiere verdades objetivables en un contexto determinado, una

correccion procesal y la presencia de la respuesta mas adecuada al caso.

Supone un transito metodoldgico de lo general a lo particular, que pretende
conciliar el estatus de coordinador de la conducta social (propia de la moral) en
términos méas o menos homogéneos, con el de aplicador de las recetas

correspondientes y en términos matizados (propia del derecho).

1167 - - . . . . . . . .
Afadiriamos la conveniencia de incluir los propios intereses subjetivos, cuando su

defensa es objetiva y no espiirea, pero no es el momento de abrir este debate (N.del A.)
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" Los encmigos de un concepto del derecho libre de esta servidumbre,
criticaran precisamente la imposibilidad de esta convergencia, al tratarse de
realidades con objetos diferentes: el deber ser social en un contexto objetivo e
involuntario y el deber ser social en un contexto subjetivo y voluntario; ademas de

la innecesariedad de fundamentar el derecho fuera de su campo propio '%.

1168H()ERSTER,N.: "Teoria iusfilosdfica del concepto de derecho”, en En defensa del
positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 126 y ss
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CAPITULO 26

El discurso juridico ha de cumplir, también, con reglas especificas.

26.1 MARCO DE ACTUACION DEL DERECHO
26.2 ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO Y EL LEGALISMO
26.3 TIPOS DE REGLAS

La pretensién del ordenamiento juridico de mantenerse como marco de
operatividad de la conducta social en su expresion civil, persiguiendo el mismo grado
de universalidad que el "ordenamiento moral”, obliga al discurso juridico a adaptarse
a la ineludible constriccién que le imponen la temporalidad, la subordinacion legal y

la propia necesidad de justificarse’'®

, mediante reglas especificas.
El resultado asi obtenido, mas complejo y elaborado, que responde a la
necesidad de dar cuenta de toda la casuistica incluida en lo que se conoce como

justificacion externa, no pierde su pretension de correccién ni de racionatidad.

%y Justificacion interna y justificacion externa, en Caps. 9.2 y 24.1

356



Este modelo discursivo es moralizante en cuanto a su naturaleza, arrastrando
con su fundamentacién discursiva practica un caracter quizd demasiado tedrico para
una préctica juridica. En cuanto a su estructura, es compleja y no demasiado familiar
a esa préctica juridica concreta; es decir, a criterios de utilidad. En cuanto a su
metodologia, es igualmente complicada si lo valoramos en términos de aplicabilidad

a la solucion de los casos reales.

Pese a todo, recuerda al profesional o estudioso del derecho que han de
recorrerse (o tenerse en cuenta al menos) estos caminos, como guias de referencia

solventes en cualquier ambito donde se analicen problemas juridicos.

26.1 MARCO DE ACTUACION DEL DERECHO

Cuando analizibamos la diferente Optica usada por el iusracionalismo y el
positivismo a la hora de fundamentar el derecho y acentuar la validez sobre la
correccion o la eficacia social, ya estibamos acotando implicitamente el marco del

derecho.

La teoria de la argumentacién juridica de Robert Alexy se desarrolla sobre un

supuesto previo: la existencia de un modelo juridico en que las conexiones

conceptuales y normativas entre derecho y moral son evidentes y constatables'' ™.

"17°Conexiones que pueden ser de dos tipos: definitorias y calificativas [ALEXY,R.:

"Sobre las relaciones necesarias entre e] Derecho y la moral” (trad. de P. Larrafiaga)}, en
Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, pp 175 y ss]
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Pero ese modelo juridico se puede contemplar, o bien como un sistema de normas, 0
bien como un sistema de procedimientos”". Asi mismo, puede verse desde la
perspectiva de dos actores principales: el expectador (por decirlo de una manera
genérica, el ciudadano corriente) y el participante (el juez, el decisor) 172 En cuanto
sistema de normas, se trata de un sistema de productos resultantes de la propia
génesis o procedimientos de creacién de normas. En tanto que sistema de
procedimientos, €l sistema juridico es “un sistema de acciones basadas en reglas y
guiadas por reglas, a través de las cuales las normas son promulgadas,
fundamentadas, interpretadas e impuestas”lm. El sistema de normas representaria
algo asi como el costado externo del sistema juridico, en tanto el de procedimientos
constituiria el costado interno. O también podriamos referirnos a las externalidades e

internalidades del sistema juridico’'™,

En lo que respecta al sujeto, la perspectiva del observador 1a representa aquel

“quien no pregunta cual es la decision correcta en un determinado sistema juridico

" ALEXY R.: El concepto y la validez del Derecho, p 30
" tbidem, p 31

“nlbfdem; Cfr..ALEXY,R.: "La idea de una teorfa procesal de la argumentacién
juridica” (trad. de E. Garzén Valdés), en Derecho y filosofia, Fontamara, México, 1992,
incl. en Derecho y razon prdctica, México, 1993, pp 60 y ss; ALEXY R.: "Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica” (trad. de M. Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y
Derecho y razén prdctica, México, 1993, p 20; FULLER,L.: The Morality of Law, New
Haven Conn, 1969 [Alexy considera similar la distincion que plantea entre norma y
procedimiento, con la postulada por Fuller: "The purposive effort that goes into the making of
law and the law that in fact emerges from that effort” (“El esfuerzo deliberado que se dirige a
la elaboracién del Derecho y el resultado que emerge”)fp 193]
11-"‘Bajo uno u otro prisma, lo cierto es que en el campo de aplicacion del Derecho existe
la inexcusable necesidad de reconocer un contorno y unos limites, [IGARTUA
SALAVERRIA,].. Mdrgenes y limites en la aplicacién del derecho, Libreria Carmelo,
Facultad de Derecho, Donostia, 1992]
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. . . o ea Wl1TS
sino c6mo se decide de hecho en un determinado sistema juridico ..La
perspectiva del participante es la propia de “quien en un sistema juridico participa en
una argumentacion acerca de 1o que en este sistema juridico esté ordenado, prohibido

y permitido o autorizado” ",

Con estos elementos analiza Alexy las posibilidades de un modelc:ﬁ
argumentativo practico-moral que resuelva con ventaja las situaciones de la
problematica sociojuridica 2 la que se le somete, en detrimento de un modelo

positivista que, en lineas generales, no la superaria.

Puede decirse que Alexy, si bien sostiene a lo largo de su pensamiento una
conexidn necesaria entre derecho y moral, que se traslada también a su
argumentacion juridica, en la préctica se trataria s6lo de una vinculacién en sentido
débil. El que una norma sea sélo norma juridica si su contenido es moral, seria un
supuesto no defendido por él, con lo que al menos quedaria salvada la posibie y
temida legitimacion acritica del derecho. Esta situacion, en buena medida es debida a

radicalizaciones de autores como Kelsen o Hoerster quienes, bajo la critica 2 la

UBALEXY,R.: El concepto y validez del derecho, p 31

" bidem; HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963, pp 86 y ss; Alexy
considera en cierto modo similar este concepto al internal/external point of wiew de Hart,
aunque considera éste mas ambiguo.

Lo cierto es que la ambigiiedad también se da insistentemente en Alexy, no en ia
definicion de estos conceptos, sino en el desarrollo de la argumentacion juridica, donde en
muchos puntos se puede juzgar de forma equivoca si el sujeto es un observador o es un
participante; o, incluso, ambos (N. del A.)

La perspectiva del observador puede adoptar ademés del formato individual, como
en el caso del espectador imparcial de Maccormick, un ser ideal superinformado con el que
contrastar nuestras respuestas [MACCORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law"
en Reason in Law. Proceedings of de Conference Held in Bologna 12-15 December 1984,
Giuffre, Milan, 1987, p 104], el de un ente colectivo, como el tribunal de la razén de
Toulmin.
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féormula: “una norma es sdlo legal si es moral” abocan a la mas extrema de “si una
norma es legal entonces es moral”; lo que aparentemente podria llevar a una
situacion de una legitimacién mis o menos acritica de cualquier ordenamiento
(incluidos los que nos resultan mas cercanos), en el sentido de “haber sido creado de
acuerdo con la Constitucién vigente y aplicado e impuesto por las autoridades
Juridicas U7 Alexy se adscribe a una tesis débil de la vinculacion entre derecho y
moral que admite que “las normas injustas y, por lo tanto inmorales, pueden ser
derecho”'”®. Con esto se esta admitiendo (en linea con el positivismo juridico) una
critica moral del derecho que permite una actitud critica con el ordenamiento en
general. “La diferencia consiste tnicamente en que, a partir de un determinado

. . i ot l1T9
umbral este ordenamiento comienza a perder caracter juridico” .

26.2 ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO Y EL LEGALISMO

Una caracteristica “moderna” de los ordenamientos juridicos actuales es su
alto grado de desarrollo y complejidad. Paralelamente, estos sisternas, necesitan
reconocerse e€n construcciones sociojuridicas aparentemente mas simples, mas al
alcance de los ciudadanos. El primer fendémeno podria apuntar a un legalismo como
mejor modo de recoger y ordenar la problemitica social evolucionada. El segundo lo
haria a un constitucionalismo, entendiendo que las coustrucciones juridicas mas

sencillas, dotadas de un sentido histérico, no coyunturalista, pueden dar mayor juego

'""HOERSTER,N.: “Die rechtsphilosophische Lehre vom Rechtsbegrift”, en
Juristische Schulung, 1987, p 185

"SALEXY,R.: Ibidem, p 53

1179, .
glbla’em
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en la solucién de esa problematica, dejando abierta la puerta a una mayor

interpretacién en su aplicacion.

La argumentacion juridica, tal y como la concibe Alexy, ha de desarrollarse
en ambos sentidos, pero en cuanto a su vocacion de mantener la correccién préctica
como soporte de la justicia en la administracién del derecho, no cabe duda que
encuentra en la Constitucién y su defensa de los derechos fundamentales por 1a via de
la aplicacién de los principios, el mejor soporte a su legitimidad. “Los juristas
pueden ciertamente contribuir a la realizacién de la razén y la justicia, pero esto, en
el sector que ellos ocupan no pueden realizarlo aisladamente. Ello presupone un

#1180

orden social racional y justo Este tipo de orden es invocado por los

constitucionalistas y conviene a un modelo de argumentacién que, en principio,
concede grandes prerrogativas al juez en la aplicacién del derecho y un permanente
recurso de ida y vuelta a la Constitucién como elemento de fundamentacion de

.. . 118t
decisiones y de creacion de derecho nuevo .

Este, no obstante, es un asunto controvertido donde los positivistas ven un

peligro implicito: que el juez, en aras de la justicia, se enfrente a las decisiones del

1182

legistador democraticamente legitimado A este supuesto argumento de la

HOALEXY R.: Teoria de la argumentacién juridica, p 280

1181 p . . .. .
Ademas de la fuente de referencia, en la mterpretacion de las normas habria que

tener en cuenta el propio proceso de la produccién juridica y sus diversas categorias
{EZQUIAGA GANUZAS, F.).: La produccién juridica y su control por el Tribunal
Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p 17, "... parece oportuno distinguir et
resultado Iingiiistico de la actividad de los 6rganos con competencia normativa, el soporte
utilizado para incorporar ese resultado al sistema juridico y la norma juridica y como el
resultado de la interpretacién de ese material lingiifstico")

1182MAUS,L: “Die Trennung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts” en
Rechistheorie, 1989, pp 191-210
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democracia’®, que en esencia denuncia una suplantacion en ciertos casos de
democracia por moralidad, invocando la defensa de la justicia, contesta Alexy con su
referido punto de vista sobre la pérdida de legalidad de las normas sélo cuando han
llegado a un grado de manifiesta injusticia. Asi, quien pretenda aducir el argumento
de la democracia o de divisién de poderes en contra de la tesis débil de la vinculacién
estaria negando de hecho la subordinacién del legislador a los derechos
fundamentales' '®*. En buena medida €l juez ha de estar atento a que no se allane esa

subordinacién, que es judicialmente controlable y argumentaimente explicitable.

Lo cierto es que éste es un terreno sumarmnente resbaladizo en el derecho y
como tal despierta recelos tanto conceptuales como de cumplimiento. El juez en un
extremo y el Tribunal Constitucional en otro, pueden desdibujar el libre discurrir de
la vida juridica por un cauce que en teoria deberia quedar lo maés nitidamente
delimitado: tanto la consecuencia de que “el derecho aplicable {no tuviera) su sede en

» 1185

la Constitucién, sino en el juicio de ponderacién del juez , como la version

caricaturesca de Forsthoff de una “Constitucién protoorigen de la que todo surgiria,

desde el Codigo Penal hasta la ley de fabricacion de termometros » 1186

1l83ALEXY,R.: El concepro y validez del derecho, p 61

U8 bidem; EZQUIAGA GANUZAS, F.J.: La argumentacion en la justicia
constitucional espariola, Instituto Vasco de Administracion Piblica, Ofiati, 1987, pp 303 y ss
(V. para una interpretaciéon de los derechos, de manera que siempre tengan la mixima
efectividad)

UBSALEXY,R.: "Sistema juridico y razén préactica”, incluido en Ei concepto y la
validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 161 [Nota n° 12 sobre pronunciamiento del TCF]

1 EORSTHOFF,E.: Der Staat der Industriegesellschaft, 2* ed. Munich, 1971, p 144
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La idea mas 0 menos comiin a este respecto en el positivismo la recoge Alexy
de una manera un tanto radical en cuatro esquematicas formas: “Norma en vez de
valor; subsuncién en vez de ponderacién; independencia del derecho ordinario en vez
de la omnipresencia de la Constitucién y autonomia del legislador democratico dentro
del marco de la Constitucién en lugar de ommipotencia judicial apoyada en la

e . w1187
Constitucioén )

Pronunciamientos como el del TFC en Alemania, al considerar los derechos
fundamentales como “un orden objetivo de valores” que en tanto “decision
iusconstitucional fundamental” alcanza a todos los ambitos del derecho y del cual
reciben “directrices e impulsos” la legislacion, la administracion y la justicia''®, son

suficientemente explicitos en cuanto al fondo, quiza no en cuanto a la aplicacion y al

papel de los actores.

En este sentido Alexy, superando las posiciones estrictamente legalistas e

incorporando “una axiologia libre de suposiciones insostenibles (que) pueda ser

» 1189

reconstruida como teoria de los principios , propone su modelo de argumentacion

juridica en tres niveles, sustentado en un concepto de razén practica y un

constitucionalismo moderado’'’.

"STALEXY,R.: Ibidem, p 160

"8 phidem, p 159 [Nota n° 1 sobre pronunciamiento del TCF]

Hsglbfdem, p 161

""pidem; [Alexy pone el origen de estos andlisis diferenciadores entre
constitucionalismo/legalismo en alguna de las conversaciones mantenidas con Ralf Dreier, si
bien no con ésta terminologia. Cfr.DREIER,R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-
Moral-Ideologie, Francfort del Meno, pp 180-216]
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26.3 TIPOS DE REGLAS

El sentido mas o menos universal e intemporal de la argumentacién en
general, adquiere en el discurso juridico una dimensién histérica, actual y local. Esta
situacion debe ser superada en el modelo de Alexy, quien pretende que estas
caracteristicas no desvirtien el inequivoco papel ejemplarizante y superador de

ambitos, situaciones y/o sociedades concretas.

Esto lo consigue “montando” las reglas propiamente juridicas sobre una
estructura de otras 28 reglas que pretenden recoger algo asi como “un cddigo de la
razén practica que no s6lo complementa las reglas del discurso juridico, sino que
constituyen la base para su justificacién y critica, en el marco de una justificacién y

critica del sistemna juridico en su conjunto”""’.

Se trata de un sistema mixto o superpuesto de reglas y principios, dentro del
marco del mencionado constitucionalismo moderado’'*>. Conceptualmente ocupan un
espacio de mayor definicion del comportamiento: el de los hechos concretos.
Metodologicamente son “los limites del discurso practico general (los que)

#1193

fundamentan la necesidad de reglas juridicas , ¥ socialmente son necesarias para

alcanzar el caracter de vinculante a las soluciones; cosa que el discurso préctico no

'ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén prdctica, México, 1993, p 21

SZALEXY,R.: "Sistermna juridico y razén practica”, p 162

"SALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 202
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puede garantizar“%. Las reglas juridicas, en fin, tienen también la mision de ligar
los “puntos muertos” de la argumentacién mediante sus variantes procedimentales,

“asegurando los presupuestos que hacen posible ficticamente la realizacion de

; 1195
discursos” .

Técnicamente la argumentacién juridica mo es sino la justificacién de ¢

proposiciones normativas en un contexto especial que tiene forma de decisiones

e 1196
juridicas .

1197

Esta justificacion’ ' puede tener dos variantes: La justificacion interna, que

coincide en general con casos simples o de tramite. Técnicamente se puede inferir

19 1bidem; No obstante, la vinculacién puede ser obtenida también a través de las

reglas del discurso préctico si, en manos del juez, consiguen abarcar el supuesto de hecho a
tratar, cuando este procede por deduccion directa y, en particular, en muchos casos en que
sélo es necesario recurrir a una justificacion interna (N. del A.). Ahora bien, Alexy parece
preferir la vinculatoriedad como una caracteristica exclusiva del discurso juridico: “la
cuestion de cémo se distingue la argumentacién juridica de la argumentacién practica es una
de las cuestiones centrales del discurso juridico. Aqui se puede ya establecer un punto: la
argumentacion juridica se caracteriza por la vinculatoriedad, como quiera que deba
determinarse, al Derecho vigente”[ALEXY ,R.: Ibidem, p 206]

H%Ibz’dem, nota n° 90

"% idem, p213
"9 Ibidem. El autor considera que los términos justificacién y fundamentacién son
conceptos “ampliamente intercambiables”, pese al analisis que lleva a cabo en p 52 {nota
n°3]: “Entre estos conceptos existen algunas diferencias, pero también importantes
coincidencias. El concepto de justificacion es, por una parte, mas amplio que el de
fundamentacion..., mis estrecho. De una justificacion se hablard sobre todo cuando se
ofrezcan razones frente a una objecion o una duda. Sin embargo en muchos contextos se
pueden usar ambas expresiones. Por ello, en adelante se usarin en gran medida como
sindnimos”. Entendemnos que las diferencias entre ambos conceptos son mayores que las que
el autor percibe, pero, por cefiirnos al 4mbito de la argumentacion, podria resultar quiza mas
conveniente el término justificacion para la utilizacién en el &mbito de la corre judicial, y el
de fundamentacién en el seno de la dogmdtica [N. del A.]
Igartua Salaverria introduce una variable interesante al equiparar justificacion y
motivacion para "salvar” la arbitrariedad [IGARTUA SALAVERRIA,].: Discrecionalidad
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una conclusién mormativa a partir de una premisa normativa y una premisa
factica''”®. El juez obtiene una decision directamente de las premisas con las que
cuenta. En principio se utiliza la operativa del llamado silogismo juridicolm. Y la
justificacion externa, cuyo objeto es la correccion de estas premisas; es decir, aquella
en la que el papel del juez es la de determinar la premisa factica y la premisa
normativa a través de nuevas y sucesivas argumentaciones. Se tratarfa en este Gltimo

supuesto de solucionar lo que se llaman casos dificiles.

La justificacion interna se puede resolver sin salirse del campo de la légica.
La justificacién externa es en gran medida el campo propio de la argumentacion

oo 1200
Juridica

Mediante la justificacion externa se fundamentan las premisas utilizadas en la
justificacion interna, que podrian ser de diferentes tipos, como: reglas de Derecho

positivo, enunciados empiricos y premisas que no son ni enunciados empiricos ni

1201

reglas de Derecho positivo = . En la fundamentacién de premisas empiricas se

técnica, motivacion y control jurisdiccional, Instituto Vasco de Administracién Piblica, ed.,
Civitas, S.A., Madrid, 1998, p 77, "... Si contra el riesgo de la arbitrariedad no se conoce
otro antidoto que la motivacion, a ésta habré que considerarla como sindénima de justificacion
{aducir buenas razones en favor de una decision) y no -por mucho que sea habitual- como si
fuera una descripcién de las razones /motivos que han inducido a un sujeto a decidir algo"].

"B ATIENZA M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p 45
9y Cap. 9.2

PRATIENZA M.: Ibidem, p 46
Cfr. WROBLEBSKI,J.: "Legal Decision and its Justification", en Le raisonnement
Juridique, Actas del Congreso mundial de Filosofia juridica y social, Bruselas, 1971, pp 409-
419; y "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", en Rechistheorie, mim, 5,
1974, pp 3346 (a quien pertenece esta terminologia)

PUALEXY.R.: Ibidem, p 222
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recurre a métodos empirico racionales clasicos combinados con la carga de la prueba
cuando correspondalm. La fundamentacién de una regla de Derecho positivo
consiste en verificar su adecuacién al ordenamiento juridico 1203 1 a fundamentacién
de las premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo

Y NVET 1204 . .
corre a cargo de la “argumentacién juridica” " propiamente dicho.

La argumentacion juridica, seglin Alexy, estaria conformada (ademas de por

las reglas silogisticas de la justificacién interna) por “los seis grupos de reglas y

»125 reunidas bajo los siguientes epigrafes: (1) Reglas

formas de justificacion externa
y formas de interpretacién (de la ley), (2) de la argumentacién dogmatica (de la
dogmatica juridica), (3) del uso de los precedentes, (4) de la argumentacién practica
general (de Ia razon), (5) de la argumentacién empirica , y (6) las formas especiales

de argumentos juridicosuo‘s.

202 tpidem

12E5ta fundamentacion puede resultar algo mis compleja de lo que se presume aqui,

por lo que no debe descartarse hablar también de alguna suerte de argumentacién juridica
cuando se trata de aplicar los criterios del derecho positivo (N. del A.)

RMALEXY,R.: Ibidem
20 bidem, p 223

%% Ibidem
La clasificacion de las reglas y formas de la justificacién externa que realiza Miiller,
seria bastante similar. Especialmente interes_gnte es la inclusién de un grupo (6) de elementos
de politica constitucional y juridica [Cfr. MULLER Fr.: Juristische Methodik, 2* ed., Berlin,
1976]
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CAPITULO 27

El discurso juridico ha de ser solidario, ademsés, con la dogmitica, el precedente, y

la ley.

27.1 LOS LIMITES DEL DERECHO
272 LAS TRES VIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Esta limitacion del discurso juridico a la dogmiética, el precedente y, desde
luego, a la ley vigente, es lo que le acaba de convertir en un "caso especial”" de la

argumentacion practica, pues le impone condiciones muy precisas.

Cuando, ademas, el discurso cientifico-juridico esti en ejercicio, es decir,
ocupandose en administrar justicia en ia resolucion de los casos reales, entonces le es
de aplicacion la cuarta limitacion, la que le imponen las propias reglas del

. 1207
ordenamiento procesal'>’’ .

YIGARTUA SALAVERRIA J.: Mdrgenes y limites en la aplicacion del derecho, cit.
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27.1 LOS LIMITES DEL DERECHO

Repetidamente hemos aludido a que la interpretacién y aplicacion de la
metodologia juridica que aqui se propone es el resultado de un determinado modelo
de derecho, a partir del cual se incorporan los supuestos de su aplicacion. Tenemos
por tanto dos posibles contornos limitantes del derecho: conceptual uno, que linda
con el positivismo tradicional sin aceptar sus tesis, y metodolégico €l otro, propio del
campo de la argumentacién, donde se aceptan como referentes que la nutren y la

guian la dogmatica, el precedente y la propia ley en vigor.

Si el modelo positivista cifra los objetivos del derecho en la eficacia social y
la legalidad conforme al ordenamiento, se podria decir que le corresponden por tanto

un concepto socioldgico de validez y un concepto juridico de validez 1208,

Respecto al ambito sociolégico se puede imferir que “una norma vale
socialmente si es obedecida” o, en cualquier caso, es cumplida la sancién por su

1209 z . .
. En resumen, los pardmetros que configuran la validez social

incumplimiento
serian: a) que es un asunto de grado; b) que depende del binomio obediencia-sancion,

y ¢) que prevé la legitimacion de la coaccion fisica del sistema juridico 1210,

PRALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 87
% Ibidem, p 88

PIHART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963;HART,H.L.A.: “Der
Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en HART,H.L.A. Recth und Moral,
Gotinga, 1971, pp 14-57;ROTTLEUTHNER,H.: Rechtstheorie und Rechissoziologie,
Friburgo-Miinchen, 1981, pp 91 y ss; ROTTLEUTHNER,H.: Rechistheorie in die
Rechtssoziologie, Darmstadt, 1987, pp 54 y ss
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. e . . . 11211
La validez juridica, que presupone necesariamente la validez social ™, es

mas restringida, al menos si se considera en su sentido mas estricto: una norma vale
juridicamente cuando es dictada por la autoridad competente, acorde con el

procedimiento y no vulnera normas o efectos de normas de rango superior.

El concepto juridico de validez ha de dar cuenta de dos graves
inconvenientes: de credibilidad conceptual uno, que s¢ concreta en la circularidad, y
que supone que la definicidn de validez juridica estd ya presuponiendo la validez
juridica. El segundo, institucional, que se traduciria en la necesidad de ser

1212 (4 diferencia del sociolégico o el ético). Lo que Hoerster resume en que,

impuesto
un sistema de normas sé6lo alcanza el rango de sistema juridico si, “en caso de
conflicto abierto, se impone frente a otros sistemas coactivos normativos de la

. 3
sociedad” '*"*,

Pero, para los modelos de derecho natural o racional, la eficacia social o la
legalidad conforme al ordenamiento no son soportes para la validez de una norma;
esta validez que ha de buscarse en la correccion. “Una norma vale moralmente

cuando estd moralmente justificada”.

No cabe duda que estos conceptos y sus expresiones metodoldgicas aparecen

entremezclados en los sistemas juridicos actuales. La ineludible necesidad de

U ALEXY,R.: Ibidem, p 89

2 rhidem

"?HOERSTER,N.: “Die rechtsphilosophische Lehre vom Rechtsbegrift”, en
Juristische Schulung, 1987, p 184;V. también, HOERSTER,N.:"El deber moral de

obediencia al Derecho”, incl.en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 147
a 158
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fundamentacién de sus respectivas circularidades, se traduce en la bisqueda de la

norma raiz o norma fundamental que, segin desde la perspectiva de validez que se

1214 1215

aborde, podra ser de tipo analitica (Kelsen) *", normativa (Kant) 0 empirica
(Hart)'*'®. Desde luego el modelo juridico en el que asienta la argumentacién de
Alexy se orienta a la raiz kantiana en la pregunta por Ia validez. En definitiva, es
volver al reconocimiento del importante papel del discurso préctico en su modelo,
que, en todo caso, advierte, ha de entenderse “en el contexto de una teorfa completaﬁ

del Estado y del Derecho P27

Ese, pues, seria su limite o marco conceptual.

27.2 LAS TRES VIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Pero, la argumentacion juridica ha de someterse a otro marco méas estrecho,

como son la ley, la dogmdtica y el precedente; “los vinculos institucionales™'*'® que

la caracterizan.

24K E1L SEN,H.: Reine Rechislehre, 2° edicién, Viena, 1960; V. también, KELSEN,H..:
Die allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad. de M. Torre (de la ed. italiana de M.
G. Losano, Teoria generale delle norme, Einaudi, Torino, 1985)]

ISR ANT,L: Metafisica de las Costumbres (Metaphysik der Sitten, 1797, wrad. de A.
Cortina y J. Conill), Altaya, Barcelona, 1973

PI°HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963
1217ALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos” en Teoria de la argumentacion juridica,
Madrid, 1989, p 314; ALEXY,R.: "Idée et structure d un systéme du droit rationnel” en
Archives de Philosophie du Droit, n° 33, 1988, p 30

84 LEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, p 20
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Que el discurso juridico deba supeditarse al precedente, a la legalidad vigente
y a la dogmitica, atiende respectivamente a sus dimensiones histérica, actual y
critica; algo a lo que cualquier sistema de pensamiento en general esta obligado. La
cuestion, en este caso, es que ninguna de estas tres dimensiones en que se incardina
un caso o situacion real, distorsione €l modelo argumentativo propuesto por Alexy,

que tiene precisamente expectativas de validez extracontextuales.

La argumentacion interpretativa de la ley es, por defecto, la esencia misma

de la argumentacion. En gran medida corresponde a los llamados canones llevar a

1219

cabo la interpretacion de las normas “°. En sintesis, un canon interpreta Ia norma N

valiéndose de la regla R y ofrece la norma N~ ya interpretada. La tarea completa del

canon es dar cuenta cabal de esa interpretacion fundamenténdoia.

La discusién sobre los cénones es antigua (desde Savigny). Repecto a su

1220

estructura logica™™, Hart los considera “reglas generales para el uso del

. ) 1221 “© : M
lenguaje , Larenz: “puntos de vista rectores a los que se asigna un peso

» 1222

variable , ¥ Rottleuthner sostiene que no son tales reglas sino que sélo “indican

»1223

lineas de investigacioén . Deben emplearse bajo la exigencia de saturacién, lo que

YALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 225, LARENZK.:

Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3%ed., Berlin/Heidelberg/New York, 1975 [trad.
cast. de M. Rodriguez, Merodologia de Ia ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona/Caracas/México, 1980]
P0A1 EXY,R.: Ibidem, p 235
PZHART,H.L.A.: The Concept 0 Law, Oxford, 1963, p 123
1221 ARENZ K.: Ibidem, p 332

“PROTTLEUTHNER,H.: Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen
Dogmatik, Frankfurt a. M., 1973, p 30
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1224

garanﬁza su racionalidad. Son polivalentes y jerarquizados (si bien no hay

acuerdo sobre su definitiva jerarquia).

Alexy, por su parte, considera que los cdnones, aiin siendo un elemento
esencial a la argumentacién, “no ofrecen una garantia de que se encuentre un

» 1223

resultado correcto , al menos con una seguridad relevante; aunque, desde luego,

. : N . cia 12265

son “algo mas que instrumentos de legitimacién secundaria de una decision .

Instrumentos de los que “tiene que servirse la argumentacién juridica si quiere
3 L o ” 1227. s .

cumplir con la pretension de correccion ; Una correccion que, en este caso, ha de

ser formal y legal.

La argumentacion dogmdtica, o basada en la dogmatica, es una de las mas
ricas en posibilidades especulativas del discurso. La dogmatica juridica, como ciencia
propia del Derecho, es “pluridimensional”'*®, compleja y confusa, pero prolifica.

Un resultado de la suma de tres actividades: a) la descripcion del Derecho vigente; b)

2%40f ENGISCH,K.: Einfiihrung in das juristische Denken, 5% ed.,
Stuttgart/Berlin/Koln/Mainz, 1971 [Trad. cast. de E. Garzén Valdés, Introduccién al
pensamiento  juridico, Guadarrama, Madrid, 1975);ESSER,).: Ververstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt, 1972;MEYER-CORDING,U.: Kann der
Jurist heute noch Dogmatik sein?, Tiibingen, 1973; MULLER,Fr.: Juristische Methodik, 22
ed., Berlin, 1976

'Z25ALEXY.R.: Ibidem, p 240
1228 thidem
1227 thidem

"DREIER,R.: Was ist und wozu a Allgemeine Rechtstheorie?, Tiibingen, 1975, p
15; V, también, DREIER,R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie,
Francfort del Meno, 1981, pp 180-216; KRIELE,M.: Theorie der Rechtsgewinnung, 22 ed.,
Berlin, 1976, p 85; RADBRUCH,G.: Rechisphilosophie, 7* edicién., Koehler, Stttgar,
1970, p 209
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el analisis sisternatico y conceptual del mismo, y c) la estrategia de solucién de casos

de problematica juridicamg.

En el plano méis cercano a la argumentaci6én estas actividades se traducirian
en: “1.- Un analisis logico de los conceptos juridicos; 2.- la reconduccion de este
analisis a un sistema, y 3.- la aplicacién de los resultados de este analisis en la

. - N 1230
fundamentacién de las decisiones juridicas” ™.

Son numerosas las criticas, antiguas y actuales que pueden hacérsele a la
argumentativa dogmética como método de esclarecimiento y andlisis del
razonamiento jurfdico, pero vamos a resaltar dos: Primera, que la dogmadtica, sélo
con los medios del anélisis l6gico y de la deduccion logica, no puede alcanzar nuevos

contenidos normativos'*>"

, por lo que acabaria entrando en una especie de
metalenguaje de naturaleza cuasimatematica. Segunda, y en alguna medida
dependiente de la anterior, que en la fundamentacién de enunciados dogmaticos, si
bien se puede recurrir a nuevos enunciados dogmiticos, éstos deben ser
fundamentados de nuevo hasta un punto en que se precisara de otros argumentos 1232
Para Alexy, “como los enunciados dogmaticos tienen contenido nmormativo, estos

otros argumentos solo pueden ser argumentos de tipo practico general”.

"29ALEXY,R.: Ibidem, p 241
0 midem, p 243
L bidem
"?ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt,

1972, p 93; Cfr MEYER-CORDING,U.: Kann der Jurist heute noch Dogmatik sein?,
Tilbingen, 1973
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Naturalmente esto suscitaria una critica de orientacion positivista en €l sentido

2313

de suponer un déficit de fundamentacién'=; no asi desde €l planteamiento de Alexy

11

en que se vera reforzada la necesariedad de la argumentacion practica. En suma, “el

uso de argumentos dogmdticos puede ser visto no sélo como no contradictorio con
los principios de la teoria del discurso, sino como un tipo de argumentacioén exigido
por ésta en el contexto especial del discurso juridico =123 Por ello, concluye Alexy,

con la regla (J.12): “Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados™'?*.

En cuanto al uso de los precedentes en la argumentacion, se basa en la
aplicacién de una norma que subyace o estd implicita a la decision del precedente 1236
La argumentacién, dentro de la exigencia de correccién, ha de ser justificable. El uso

del precedente debe ser 1o mas riguroso posib161237

teniendo en cuenta que
precisamente su fundamento lo constituye “el principio de universabilidad de Hare, o
su concrecion en la regla (1.37). Pero la exigencia de equivalencia de la justicia de
“tratar de igual manera lo igual” tropieza con la dificultad de que “no hay dos casos
completamente iguales” y si fueran iguales en teorfa, las variaciones histérico-

sociales los harian diferentes. Por ello necesariamente ha de estar muy bien

fundamentado.

23Cfr LUHMANN,N.: Sistema juridico y dogmdtica juridica (trad. de 1. de Otto),

Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983
"BHALEXY,R.: Ibidem, p 261
"2 Ibidem
126 Ibidem, p 266,

K RIELE,M.: Theorie der Rechtsgewinnung, 2* ed., Berlin, 1976, pp 240 y ss;
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Toda separacion de la linea del precedente lleva aparejado el endosar la carga

22 5 regla (J.14) a quien asi proceda.

de la argumentacion

Podria haber razones para pensar que la utilizacién de las reglas o la doctrina
del precedente contraviene las reglas del discurso (que en sentido estricto asi lo es);
ahora bien, teniendo en cuenta la estrechez del espacio de lo discursivamente posible,
nos lleva a considerar, segin Alexy, que “debe verse como racional”'*. En este
sentido hay dos caminos: la técnica del distinguishing que permite interpretar de una
manera ajustada la norma a aplicar desde la perspectiva del precedente, y la técnica
del overruling por la que se rechaza el precedentc. Ambos casos han de ser
debidamente fundamentados, por 1o que “los argumentos practicos de tipo general
Juegan un papel fundamental”"**. Considera Alexy, por tanto, que el uso de los
precedentes viene exigido por razones o reglas practico-generales (Universabilidad y
carga de la argumentacién) y es en buena parte fundamentado en argumentos

practico-generales; o, lo que es o mismo, es racional en todos los sentidos.

"8 ALEXY,R.: Ibidem, p 263; ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung, Frankfurt, 1972, pp 185 y ss; KRIELE,M.: Ibidem, pp 243 y ss

SALEXY,R.: Ibidem, p 265

12401b1'dem, p 266
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CAPITULO 28

El discurso juridico tiene finalidad ejecutiva; es decir, lleva incorporada las
necesidad de cerrar el circulo racional discursivo con alguna de sus producciones:

dogmatica, normativa y produccién de sentencias.

28.1 LA RETROFUNDAMENTACION DE LAS REGLAS Y EL DEFICIT DE
RACIONALIDAD DEL DISCURSO JURIDICO

28.2 EL CUARTO TRAMO DE LA ARGUMENTACION: DE LA DECISION
A LA SENTENCIA

El discurso juridico tiene dos cometidos esenciales denmtro del proceso
argumentativo: por un lado concretar el discurso normativo, evitando la necesidad de
una justificacién retroactiva ilimitada de la normas en juego y, por otro, abocar la
deliberacion a la emision de una sentencia (o de una ley, o de una critica cientifico-

juridica).

Esta "decision" vendra habitualmente determinada por la escrupulosa
aplicacién de principios y reglas, mediante las propias regias del procedimiento, que
constituye la parte activa de la argumentacién juridica. Habitualmente, pero no

siempre: "la decision juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un
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enunciado normativo singular, no se sigue en muchos casos de las formulaciones de

las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes, conjuntamente con los
. .. #1241

enunciados empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados . El

rigor del método juridico no se debe confundir con un mecanicismo, COmo veremos.

28.1 LA RETROFUNDAMENTACION DE LAS REGLAS Y EL DEFICIT DE
RACIONALIDAD DEL DISCURSO JURIDICO

Una carga con la que han de correr las proposiciones normativas es la
necesidad de la pretensioén de verdad asociada, que incluyen como sello de identidad.
Se precisan criterios externos, reglas o medidas de contraste que aclaren lo que en
ellas hay de "buenas o malas razones"” de manera objetiva, que alejen la sombra de
subjetivismos, influencias psicologicas y otras distorsiones de un lenguaje que es
institucional y ejemplar.

A proposito de las tesis de Toulmin y Hare '**

aqui analizadas, Alexy
apuntaba que, quien aduce en favor de una proposicidn normativa N (por ejemplo,
" A ha obrado mal') una razén G (por ejemplo, ~ A ha mentido‘ presupone una regla
R (por ejemplo “mentir es malo'), de la que conjuntamente con G, se sigue N

l(’)gicament6m3. N se puede fundamentar desde G, o desde R. Si se pone en duda R

("es malo mentir'), es decir hay que fundamentarla de nuevo, hay que aducir una

P ALEXY R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 23

1¥2TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, p 97; HARE,R.M.:
Freedom and Reason, Oxford, 1963, pp 21 y ss

123 ALEXY,R.: Ibidem, p 176

378



nueva razén (G") del tipo “mentir ocasiona sufrimientos evitables', que supone la
presencia de una regla (R') del tipo ‘lo que causa sufrimientos evitables es malo'.

Pedir, a su vez, la fundamentacién de R' supone recurrir a una regla R'', etc., etc.

Esto nos podria llevar a un regreso hasta el infinito en el intento de
retrofundamentar aquello que sigue siendo objeto de critica; lo que evidentemente no
es deseable ni atil. Pero, por contra, romper este circulo vicioso con una conclusion,
(en términos juridicos, con una decisién), supondria aceptar un déficit de coherencia
argumentativa en favor de una solucién méis o menos forzada. En definitiva, el

discurso juridico ha de correr con la “carga” de un posible déficit de racionalidad.

La via ldgica es llegar a un circulo légico. Pero, naturalmente esto no es
aceptable ni aprovechable. La posible salida de esta situacion conocida como "trilema

o124 . . i i w
seria la de sustituir la exigencia de retrofundamentaciébn "por

de Miinchhausen
una serie de exigencias en la actividad de fundamentacion. Estas exigencias pueden
formularse como reglas de la discusién racional”'**’ y en la medida que transcienden
el campo de la légica para adentrarse en el de los comportamientos pueden

denominarse reglas pragmdticas.

2%Cfr.ALBERT.H.: Trakear iiber kritische Vernunfi, Tibingen, 1968, p 13; V,

también para este tema, POPPER,K.: Logik der Forschung, 5* ed., Tubingen, 1973 [trd.
cast. de R. Puppo, La ldogica de la investigacion cientifica, Laia, Barcelona, 1986], p 60

MSALEXY,R.: Ibidem, p 177
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Como ya se ha indicado en otras ocasiones, Alexy enfatiza en la cuestién de
que el cumplimiento de estas reglas no garantiza ciertamente la certeza del resultado,

lo que sin embargo si garantiza es la racionalidad del resultado 1246

La catalogacion de reglas pragmiéticas es esencial en la defensa de un
planteamiento como éste. Efectivamente lo que el discurso racional propone no es
s6lo una guia para llegar a conclusiones verdaderas (o, correctas), sino que hay que
hacerlo desde comportamientos adecuados, mediante reglas que garantizan la
participacién y las condiciones de publicidad/ensefiabilidad de los enunciados. A
nuestro entender, las supuestas deficiencias en los niveles de verdad de los que ha de
dar cuenta pueden ser compensados con las garantias que ofrecen las reglas de la
participacion. En realidad Alexy hubiera podido formular el discurso practico general
como un procedimiento complejo y seguro que operase con condiciones limitadoras
respecto a la garantia de verdad/verdad y sin condiciones limitadoras respecto a la

garantia verdad/correccidn.

La cuestion de limites del discurso practico general es precisamente lo que

1247

conduce a la necesidad de la utilizacion de reglas juridicas ™', con la consiguiente

pérdida de grado en las exigencias de racionalidad.

12 .
B bidem

™ thidem, p 202
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28.2 EL CUARTO TRAMO DE LA ARGUMENTACION: DE LA DECISION
A LA SENTENCIA

El ingrediente fundamental de la decisién juridica estd, no en la aplicacion
sistematica del ordenamiento, ya que existen elementos tangenciales que dan al
administrador del derecho un margen de discrecionalidad relativamente importante.
Estos contingentes son: la propia vaguedad del lenguaje juridico'**, 1a posibilidad de

1249

conflictos entre normas ~ , el hecho de que existan casos con vacio juridico, es

1250

decir, que no se puedan adscribir a la correspondiente norma vigente <, y la

posibilidad de poder decidir contra la expresién literal de una norma en casos

- 1,125
especiales .

La jurisprudencia se mueve necesariamente entre dos limites: aquellos casos
que no admiten duda, a los que se puede llegar por deducci6n directa, y casos que
son objeto de especulacién y, por lo tanto, de valoracion. Los casos simples, a los
que se llega por deduccion directa, o que se resuelven bajo argumentos, presentan
una dificultad implicita. La claridad de un caso no es una tarea ficil, pues acarrea

como imputable al decisor “una valoracién negativa de todos los potenciales

PBYART,H.L.A.: The Concept 0 Law, Oxford, 1963, pp 121 y ss

12"‘S’Cfr.KELSEN,H.: Derecho y légica, trad. de U. Schmill y J. Castro, en
Cuadermnos de Critica, Universidad Nacional Auténoma de Méjico, 1978

¥CfrLARENZK.:  Methodenlehre — der  Rechiswissenschaft,  3%d.,
Berlin/Heidelberg/New York, 1975 [trad. cast. de M. Rodriguez, Metodologia de la ciencia
del Derecho, Ariel, Barcelona/Caracas/México, 1980]

'YALEXY,R.: Ibidem, p 23

Alexy considera, sin embargo, que estas razones podrian ser insuficientes,
incompletas y también excesivas, por lo que la cautela procesal debe tencrlas en cuenta,
aunque no sobrevalorarlas.
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contraargumentos”lzsz. En cierto modo supone un cierre & la argumentacion y, en tal

sentido, el juez deberi correr con la carga de la simplicidad.

Lo méis habitual es tener que entrar en valoraciones y, por tanto en

1253

justificaciones ™ y, en este sentido, deberian estar sustentadas en alguno de estos

1234 En primer lugar, atenerse a los “valores de la colectividad” como

tres modelos
marco de legitimidad social. Si bien, esto supone un gran margen de subjetividad,
sugiere la presencia de un derecho “vivo” que responde a problemas actuales. En
todo caso no se trataria de especular en “un campo libre para las convicciones

»1255 por 1o tanto debe

morales subjetivas del (o de los) aplicadores del Derecho
basarse en “convicciones facticamente existentes, asi como en normas no juridicas

facticamente vigentes o seguidas”'**®,

En segundo lugar, tener preferentemente en cuenta aquellos “en cuyo nombre
se habla”'®’ | en detrimento de las propias ideas del decisor. Un marco de seguridad

para determinar si se estd en el camino adecuado es recurrir al “sistemna interno de

3 thidem, p 29; CANARIS,C.W.: Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
Berlin, 1983, pp 46 y ss; ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt, 1972, p 175; LARENZ K.: Methodenlehre {...), p 155

123y . Diferencia establecida entre justificaciones y fundamentaciones en Cap. 26.3
**ALEXY,R.: Ibidem, p 30
125 Ibidem, p 31
""Slbidem, p 33; ESSER,).: Ibidem, pp 9 y ss; Cfr.FRANKENA,W.K.:
“Decisionism and Separatism in Social Philosophy”, en Rational Decision, “Nomos”, vol. 7

[1964]

'TALEXY.R.: Ibidem, p 31
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»1258

valoraciones del ordenamiento juridico , 0 de forma més genérica, al propio

»12%9 1 a manera de no desviarse en la correcta (y

“sentido del ordenamiento juridico
actual) interpretacion de estas demandas metodolGgicas, deberia ir en la linea de
recurrir al modelo de ordenamiento que asienta en la Constitucion y las grandes leyes

de desarrolio.
£
En tercer lugar, recurrir al “orden valorativo objetivo”, normalmente

reconocido en principios suprapositivos y recogido por los corpus maximos

(Constitucién) y 6rganos de mixima competencia (del rango o equivalencia del

Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo) 1250

Inferencia légica y valoracién son los posibles limites metodolégicos en que,

dependiendo donde se sithe el juez, tendré un protagonismo u otro. El

1261

ultrarracionalismo de Ronald Dworkin ™ le otorga el papel de legar a respuestas

128C ANARIS,C. W . Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berlin,
1983, pp 40 y ss; HOHFELD,W.N.: “Some Fundamental Legal Conceptions as Aplied in
Judical Reasoning”, en [bidem, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Jfudicial
Reasoning and other Legal Essays,[trad. Cast. De G.R. Carrid, Conceptos juridicos
fundamentales, Buenos Aires , Centro Editorial de América Latina, 1968] New Haven, 1923
pp 30 y ss; WIEACKER.Fr.. Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen dewtschen
Rechtswissenschaft, en Xenion. Festschrift fiir P.J. Zepos, Atenas, 1974

2YALEXY.R.: Ibidem, p 32

V. Como alternativa a este punto de vista, ROSS, A.: Légica de las normas
(Directives and norms, Routledge and Kegan Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos,
Madrid, 1971

2OALEXY,R.: Ibidem

V. Tambien, CANARIS,C.W.: Ibidem, pp 65 y ss; HOHFELD,W.N.: Ibidem, pp
60 v ss; LARENZ K.: Methodenlehre der Rechiswissenschaft, 3%ed., Berlin/Heidelberg/New
York, 1975 [trad. cast. de M. Rodriguez, Metodologia de la ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona/Caracas/México, 1980], p 439

1cfr DWORKIN,R.:  El imperio de la Justicia (Law’s Empire, Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 1986, trad. de C. Ferrari), Gedisa, Barcelona, 1988
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finicas a través del uso racional de los principios. El intuicionismo de Jerome
Frank'*” representa una via donde el juez racionalizard a posteriori lo intuido: una

1263

suerte de decisién diferida. En fin, en el decisionismo de Alf Ross ™ se pretende que

las decisiones no son producto sino de la voluntad del juez.

De estos modelos, se esté de acuerdo con ellos o no, se extrae
concluyentemente que, a mas interpretacién menos decisién; o en otras palabras, el
juez tiene en la argumentacion juridica una herramienta para no hacerse notar y que,
por tanto, la decisién sea un producto de Ia correcta metodologia argumental y no de

la impronta personal ***.

En esta linea se reconocen algunos de los modernos planteamientos que llegan
a un tratamiento de la decisién bastante similar recorriendo caminos diferentes. Es el
caso de Maccormick, para quien la decisién es el resultado de “una justificacién
deductiva de caracter l6gico” y, desde luego del propio Alexy, quien la considera el
producto final de una “argumentacién deductiva sujeta a limitaciones”. En cierto
modo comparte la tesis de que dicha decisién estd a medio camino entre la necesidad

y la discrecionalidad***; es decir, entre la logica y la interpretacion: “lo que la légica

6CH FRANK,).: Law and the Modem Mind, Peter Smith, Gloucester,
Massachusetts, 1970

2% ROSS, A.: Légica de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan

Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971; NEUMANN,U.: Juristische
Argumentationsiehre, Darmastadt, 1986, pp 3 y ss

PIGARTUA SALAVERRIA,J.: Discrecionalidad técnica, motivacion y control
Jurisdiccional, cit., contraportada, "merced a la motivacién racional de las decisiones cabe
efectuar la demarcacion entre lo "arbitrario' y lo legitimamente "discrecional’”.

‘SALEXY,R.: fbidem, p 123; MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal
Theory, pp 270 y ss:
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determina es la obligacién del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo

del juez en cuanto tal 12,

En resumen, dentro del planteamiento del autor, la decision es el resultado de
aplicar los tres niveles. Los niveles de la regla y de los principios, que han de ser
complementados con un tercer nivel, a saber, “una teoria de la argumentacion
juridica que dice cémo sobre la base de estos niveles es posible una decisién

: » -'r
racionalmente fundamentada”'%®’.

Técnicamente la decisién constituye el fin de una disputa juridica, expresable
en un enunciado normativo singular que no se deriva con necesidad l6gica, al menos
en muchos casos, de normas vigentes y enunciados supuestamente probados ”1268;
admite el margen de discrecionalidad otorgable a la interpretacién. Esta
discrecionalidad tiene su expresion tedrica en la falta de unanimidad en las decisiones
de los tribunales y su expresion prdctica en la necesidad de formulacién de votos

. 1269
particulares .

Cuando afirmamos que “el discurso juridico tiene finalidad ejecutiva y ha de

cerrar en algin momento el circulo racional discursivo”, creemos interpretar el

"ALEXY,R.: Ibidem, pp 24 y 239; MACCORMICK,N.: Ibidem, pp 275 y ss;

MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", Legal
Studies, n° 2, 1982, pp 289 y ss; MACCORMICK,N.: "Deductive Justification" in Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, pp 32 y ss

" ALEXY R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, p 19

2SALEXY,R.: Ibidem, p 23; V. ut supra, Cap. 11.5y 11.6

¥Cfr.EZQUIAGA GANUZAS, F.).: E! voto particular [estudio introductorio de J.
Igartua Salaverria] Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990
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sentido que estd implicito en el planteamiento de Robert Alexy y con ello estamos
sugiriendo una cierta debilidad en la racionalidad del sistema. El camino de esa
racionalidad discurre aproximadamente asi: Primerc intentar atrapar el caso dentro
del silogismo juridicomo. Segundo, si no es posible, fundamentar las normas de
aplicacion que se incorporan. Tercero, retrofundamentar las normas hasta dar cuenta
cabal del por qué de su adecuacion al caso. Cuarto, utilizar las reglas de la
argumentacion pragmatica para evitar caer en el circulo légicolm a que llevaria la

situacién anterior. Quinto, concluir con las reglas procedimentales de la

1272 273

argumentacion juridica. Sexto, formular la decision ~°. (La sentencia’ , las
proposiciones legislativas, la propia analitica dogmética y cualquier otro resultado
producto de la decisién, hay que considerarlo como un elemento estructuralmente

independiente de la secuencia propuesta).

Como el autor sugiere a lo largo de su planteamiento, su modelo es racional
discursivo. En este sentido la decisién supone en cierto modo romper 0, al menos

debilitar, esa racionalidad.

120Gegiin el modelo de silogismo juridico planteado. V. ut supra, Cap. 9.2

121 Equivalente al llamado "trilema de Miinchhausen”. V. uz supra, en este capitulo

" Debera acompanarse de motivacién (elaboracién legislativa y desarrollos de la
misma), fundamentacién (dogmética) y justificacién (dmbito judicial). (N. del A.)

V. también, IGARTUA SALAVERRIA,J.: Ibidem, p 85. A proposito de la
motivacion, el autor destaca, ademéis de su lado endoprocesal, su vertiente extraprocesal.
"ademas de esta meta garantista, la obligatoriedad de motivar apunta también a un principio
Jurtdico-politico (dentro de la estructura del Estado de derecho que la Constitucion prefigura)
y que en la profundidad de su sentido expresa la exigencia de controlabilidad a cargo del
pueblo mismo, depositario de la soberania y en cuyo nombre se ejercen los poderes
piblicos™.

2La sentencia no la reconocemos como un momento de la argumentacion juridica
sino como uno de sus resultados. Su andlisis quedarfa fuera del objeto de la presente
investigacion.(N. del A.)
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CAPITULO 29

El discurso juridico tiene tres momentos: ideal, racional y real, en los que se

constituye y se fundamenta.

Como adelantdbamos en la introduccién, esta conclusion final no constituye
una tesis del autor, sino que es compatible con su planteamiento. Lo recogemos por
tres motivos fundamentales. Primero porque es evidente la descomposicién trinomial
a que se pueden someter buena parte de los conceptos fundamentales de la teoria de
la argumentacidn juridica. Segundo, porque estos conceptos son adscribibles a una u
otra de estas categorias resultantes sin que pierdan su pleno sentido. Y, tercero, por
que como ya apuntdbamos al principio, responde mejor al esquema de una posible
fundamentacion de la naturaleza tltima de la argumentacién juridica, pretendiendo en
tanto ser s6lo una tesis provisional: un nexo entre la teoria de Robert Alexy y una
futura propuesta en esta linea que, por otro lado, el autor no deja de reconocer que

estd abierta'?™.

4 . ” - s 4 . -
12"Esta reformulacién de la teoria de la argumentacion juridica pasaria por la propia

revision de algunos modelos de derecho, especialmente los que se organizan en torno a lo
que se ha venido llamando Teoria Tridimensional del Derecho.[“En toda manifestacién de la
vida juridica se dan tres aspectos basicos discriminables pero interrelacionados: un aspecto
normativo (el Derecho como ordenamiento juridico), un aspecto factico (el Derecho como
hecho, o en su efectividad histérico-social), y un aspecto axioldgico (o el Derecho como
valor de Justicia)”, REALE,M.: Teoria Tridimensional do Direito, 4* ed., revisada y
actualizada, Saraiva, Sao Paulo, 1995, p 65; MATEOS,A.: A Teoria dos valores de Miguel
Reale: fundamento de seu tridimensionalismo juridico (trad., de Talia Bugel del titulo original
La Teoria de los valores en Mipuel Reale), Saraiva, S. Paulo, 1999). Asi, la tesis del caso
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Algunos de estos conceptos, y su correspondiente adscripcion al modelo que

proponemos, quedan someramente sefialados en la tabla siguiente:

IDEAL RACIONAL REAL
Principios Reglas Argumentacion juridica
Principios Reglas Procedimiento

Moral universal

Contenido material

Marco de derecho vilido

Constitucionalismo Legalismo Constitucionalismo
moderado
Justificar Razonar Convencer
Consenso tedrico Consenso factico  Acuerdo | Consenso de derecho
Acuerdo querido debido Racional Acuerdo habido  Juridico
Coyuntural
r . - . .
Justificacién Argumentacion Decision
Discurso practico Discurso racional Discurso juridico

especial (o de que la argumentacion juridica no es sino un caso especial de la argumentaci6n
practica) adquieren més sentido a la luz del tridimensionalismo juridico de Miguel Reale: [“la
experiencia juridica “es un momento més de la vida ética. El derecho como experiencia
humana, se sitia en el plano de la Etica, refiriendose a toda la problemitica de la conducta
humana subordinada a normas de caricter obligatorio”, REALE,M.: Filosofia do Direito,
162 ed., Saraiva, Sao Paulo, 1994, p 37]
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RESUMEN Y CONCLUSIONES

La argumentacién juridica de Robert Alexy se sitia en torno a la idea de un
Derecho justo, razonable y motivado hasta tanto sea posible, pretendiendo combinar
la complejidad de las interacciones humanas y los derechos con el méaximo rigor

procedimental.

Aspira, como no, a contribuir a la vieja aspiracién de fundamentar el método
juridico, aplicando en este caso un plus de racionalidad al frio concurso de las
normas en el debate de los problemas jurisdiccionales de los sujetos de derecho, al
tiempo que otorga la necesaria versatilidad a sus administradores a la hora de aplicar
los recursos que le son propios. Aspira igualmente, a la aplicacion de un Derecho
donde las cuestiones practicas puedan ser debatidas racionalmente, evitando la vieja
pretension de ontologistas y naturalistas de reducir la ortodoxia normativa al &mbito
de verdad. Mantiene (con Habermas) el criterio de que las innegables diferencias
entre la logica de la argumentacion tedrica y la argumentacién practica no son tales
como para desterrar a esta ditima del 4mbito de la racionalidad, y que las cuestiones
préctico-morales pueden ser decididas mediante razén; méis concretamente: pueden

ser decididas mediante la fuerza del mejor argumento.

La teoria pretende resolver, desde lo discursivamente posible, los problemas
actuales que habrian desbordado al positivismo juridico; si bien, mas que ofrecer una
solucion metodoldgica a los problemas de hermenéutica juridica, lo que trata es de

abrir un campo para la investigacion.
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PRIMERA PARTE
EL DISCURSO JURIDICO ACTUAL. FUNDAMENTOS DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA

(C.1) Derecho y sociedad estin obligados a evolucionar
paralelamente. Los cambios sobrevenidos en la sociedad de mediados de siglo, con
situaciones evidentes de injusticia social e injusticia legal, han hecho que muchos
ojos se vuelvan hacia el Derecho en demanda de nuevas soluciones. “La ley y el
derecho coinciden, de hecho, en general, pero no siempre y necesariamente ”, dice el
Tribunal Constitucional Federal aleman, por lo que el derecho y la justicia no se
encuentran a disposicion del legislador. Esta es una nueva toma de postura sobre lo
que representa el derecho y sus modos de administracién. El derecho debe, pues,
dotarse de recursos propios que aporten coherencia a la toma de decisiones
(argumentacion juridica), y ofrezcan consistencia a los resultados (fundamentacion).
En ese sentido, el mismo Tribunal afirma que “las decisiones de los jueces deben
basarse en argumentaciones racionales”. No es casualidad que sea en Alemania de
donde con mayor fuerza parten las teorias procedimentales de la justicia, por lo que
Aarnio se pregunta si este derecho correcto tendra un material objetivo, si podra ser
considerado como un producto acabado o podrd ser también entendido como

proceso”.

Las soluciones que la sociedad de hoy demanda no habrian quedado
suficientemente resueltas con otros modelos juridicos recientes, por lo que es
necesario volver a la Tdpica para encontrar en sus lugares comunes los también cada

vez mas comunes problemas y a partir de ella reconstruir un modelo de
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argurﬁentacién juridica més plural, mas universal, acorde con esta sociedad “fin de
siglo”. Una sociedad “juridificada” con una manifiesta revalorizacion del papel de
los derechos, y mais concretamente de los derechos fundamentales, en el seno de
sistemas inequivocamente democraticos. Mi tesis, afirma Alexy, es que “hay una
relacion entre la teoria de los derechos y la teoria del razonamiento juridico. No
puede haber una teoria de los derechos sin tener una teoria del razonamiento juridico,
y una teoria del razonamiento juridico adecuada presupone una teoria de los

derechos”.

En el autor podemos reconocer hasta tres formas de entender el papel actual
del derecho. Un concepto ético del derecho que prevaleceria sobre el concepto
sociologico y atn del propio concepto juridico. Segin esto, a las teorias del derecho
natural y racional subyace un concepto ético de validez. La validez de una norma no
se basa ni en su eficacia social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino
exclusivamente en su correccion que, por cierto, ha de ser demostrada a través de su
Jjustificacion moral. Un derecho también racional y moderno que tiene su asiento en
los derechos, mas concretamente en su expresibn maxima como derechos
fundamentales a la dignidad, a la libertad y a la igualdad. Si a ellos se suman los
conceptos de los fines del Estado y los conceptos estructurales de la democracia, del
estado de derecho y del estado social, se obtiene un sistema de conceptos que abarca
las formulas centrales de este derecho racional moderno. En fin, un derecho que
catalogabamos de especifico racional-procesual argumentative que daria cuenta de un
plus de racionalidad a través del consenso y que la metodologia de la argumentacién

juridica convierte en altamente seguro a la vez que justo.
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(C.2) Este derecho tiene un fuerte sustrato moral (de moral como contenido
més que de moral como estructura). Esta moral como contenido es desarrollada de
dos formas: abstracta la una, mediante el anilisis de la argumentacion préctica, que
supone dar cuenta de las continuas valoraciones y controversias que se suscitan en la
catalogacién de los fenémenos sociales; concreta la otra, a través del analisis de la
argumentacion juridica como una de las expresiones més actuales del derecho. Tiene
también una pretensién de correccién que se plasma en una idea de “justicia de
acuerdo con el derecho”. Es dificil sustraerse a la idea de un derecho no presidido
por la justicia, dice un positivista como Hoerster; al menos hasta la frontera de lo

que llamamos injusticia legal, reafirmara incluso Hart.

Fuller habla de una moral interna del derecho, basada en dos pilares
esenciales: la vocacion de generalidad que esti presente en el propio derecho, o la
prohibicion de su aplicacién retroactiva, en tanto Hoffe va mas lejos al afirmar que el
sistema juridico que no satisface ciertos criterios de justicia pierde su carécter
juridico. Para Alexy la exigencia de justicia es consustancial al propio sistema
juridico, tal como se manifiesta en una de sus caracteristicas esenciales: la idea de

correccion que esta en el sustrato del concepto mismo de derecho.

El autor defiende abiertamente la tesis de la vinculacion entre derecho y
moral, toda vez que en el fondo de la teoria de la argumentacién se da una pretension
de correccion que est por encima de servir a la eficacia social o a la propia legalidad
conforme al ordenamiento. De este modo se asume que a las teorfas del derecho
natural y racional subyace un concepto €tico de validez que vincula moral y derecho.
Se trataria de un vinculo no sélo de naturaleza clasificante, sino también calificante:

las normas o sistemas juridicos que no satisfacen un determinado criterio moral, sin

392



dejar de ser tales, han de considerarse juridicamente deficientes. Mi tesis, afirma
Alexy, es que “hay una relacién conceptual necesaria entre el derecho y la moral,

que supone que el positivismo juridico falla como teoria general ”.

(C.3) Dentro de los sistemas juridicos, considerdbamos que la tecria estaba
representada en lo que llamibamos “sistemas de participacion o consensuales™, que
mantienen perspectivas de correccion maximas dentro de una relativa libertad del
juez para administrar justicia. Y todo ello partiendo de la base de que las decisiones

juridicas pueden ser, y deben ser, fundamentadas.

El autor se sitia en un espacio o sistema juridico que entiende que los
argumentos han de ser justificados tanto descriptiva como prescriptivamente, y que
esto es posible recurriendo a las normas adecuadas y a los procedimientos procesales
correctos. Y, en consecuencia, que aunque no sean posibles teorias materiales que
para cuestidn practica permitan extraer con seguridad concluyente una respuesta, si
son posibles teorias morales procedimentales que formulen reglas o condiciones de la

argumentacion o decision practica racional.

Este sistema estaria en condiciones de dar una mejor respuesta a las demandas
juridicas que aquellos sistemas o corrientes con los que se ha comparado:
iusnaturalismo, positivismo, ultrarracionalismo o decisionismo. Estaria naturalmente
posicionado contra el positivismo y su alegacion clasica resumida en el argumento de
la claridad: esto es, que la exclusion de elementos morales en el discurso
corresponde a un concepto de derecho en principio “més claro y mas simple que un
concepto de derecho que contenga elementos morales”; a lo que Alexy aducird que

esa supuesta “limpieza” conceptual supone despojar a la argumentacién de sus mas

393



altos valores: la complejidad y la capacidad (supuesta) de los jueces para manejarla.
Y estaria metodolégicamente alejado de la codificacion, si la entendemos con
Hassemer como “ideologia de la subsuncién”; una pretensidn ciertamente “ingenua”
que pretende que una argumentacion ajustada a derecho es aquella en la que el juez
que deriva su decisién de la ley que subsume el caso en la norma del codigo, estd

atribuyendo a la codificacién la fuente exclusiva de toda decision juridica.

(C.4) Normas, reglas y principios son los elementos en que la

argumentacion intentara racionalizar los hechos.

Aunque afirmibamos que Alexy no hacia una buena diferenciacién entre
reglas, principios y normas, parece que finalmente su postura estaria en que, tanto
las reglas como los principios podrian concebirse como normas y, en ese caso, de lo
que se trataria es simplemente de una distincién dentro de la clase de normas. En el
caso de la generalidad como criterio de distincién, los principios la sustentan en alto
grado, en cambio las normas presentarian un bajo grado de generalidad. Si este
criterio de distincién entre reglas y principios es suficiente s6lo hay una distincion de

grado.

Para Alexy constituye la resis débil de la separacién. Pero él defiende la zesis
fuerte, de matiz cualitativo, donde las reglas exigen un cumplimiento de pleno
derecho, en tanto los principios son considerados como normas que ordenan que se
realice algo en la mayor medida posible. Son mandatos de optimizacion: su férmula
es juridica, su fondo es moral. A diferencia de Dworkin, aceptara sélo un orden
deébil de los principios, 1o que significa que su concurso se produce sobre tres

supuestos: 1) que entran en juego en un sisterna de condiciones de prioridad; 2) que
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constituyen un sistema de estructuras de ponderacion; y 3) que suponen un sistema

de prioridades prima facie.

(C.5) Al tratarse de un modelo analftico-normativo y racional, hay que
presuponer la existencia de una estructura base. Esta lo constituye el discurso
racional, raiz de toda argumentacién; no sélo porque se fundamenta en ella, sinoﬁ-
porque admite la traslacién a otros discursos. Se trata de “un procedimiento para
probar y fundamentar enunciados normativos y valorativos por medio de
argumentos”. La racionalidad del discurso se determina por un conjunto de reglas del
discurso que el autor obtiene de una amplia valoracién de las teorias de Wittgenstein,
Austin, Stevenson, Hare, Baier, Habermas, Lorenzen, Schwemer y Perelman, entre
otros. Reglas que tratan de las condiciones de posibilidad de intervencién en el
discurso y de las condiciones de posibilidad del lenguaje mismo en cuanto a sus

pretensiones de verdad y universalidad.

La racionalidad del discurso se manifiesta de tres maneras: empirica, analitica
y normativa; dimensiones que toman pleno sentido si alcanzan a cumplirse en un

mismo razonamiento.

Asi mismo, su fundamentacion puede hacerse a través de cuatro vias: técnica,
empirica, definitoria y pragmatico transcendental. Especialmente de esta fltima, que
apunta a que la validez de determinadas reglas y es condicién de posibilidad de la
comunicacién lingiiistica en la linea abierta por Apel, arranca el planteamiento de
Alexy, al afirmar que: primero, la validez de determinadas reglas estd determinada

por la posibilidad de determinados actos de habla; y segundo, que cuando
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renunciamos a estos actos de habla abandonamos la posibilidad de las propias formas

de comportamiento que definen Jo humano.

La teoria del discurso de Alexy ha sido criticada, especialmente por
Weinberger y Tugendhat, a tres niveles: 1) en cuanto a su estructura légica; 2) en

cuanto a su caracter procedimental, y 3) en cuanto a su caracter comunicativo.

(C.7) El discurso racional tendria legitimacién méaxima precisamente en el
reconocimiento de los derechos como su verdadero objeto. Mi tesis, afirma Alexy,
es que el resultado de un discurso racional serfa un sistema de derechos
fundamentales que incluyera una preferencia prima facie de los derechos individuales
sobre los bienes colectivos. {(Aunque esta afirmacion y el consiguiente analisis de los
derechos desde este peculiar punto de vista son posteriores a la aparicién de su teoria
de la argumentacion, cabe deducir que la valoracién normativa, empirica y analitica

de los mismos estaba presente a la hora de disefiarla).

Los derechos estarian en la base de la argumentacion, serian algo asi como el
objeto y el resultado a la vez del razonamiento juridico por antonomasia. Una especie
de relacion de necesidad y, por tanto, si se precisa una razén para hacer necesaria
dicha relacion, “esta razdén puede encontrarse en la teoria del discurso racional que
estd en la base del sistema en su totalidad”. Tanto los principios como las
subsiguientes reglas de acompafarmiento tendrian su razén de ser en la definicién y
proteccion de los derechos, constituyéndose estos, por su parte, en fundamento de

unos y otras.
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" En el anilisis de la naturaleza de los derechos, diferencia el autor entre un
concepto fierte, en que “todos los rasgos que se consideran importantes en conexién
con los derechos son elementos del concepto de derecho” y cuyo referente podriamos
encontrarlo en los “intereses juridicamente protegibles” de Jhering; o, bien, en el
concepto diferencial de Windscheid entendido como “un poder de la voluntad o
superior a la voluntad que confiere el orden juridico. Y un concepto débil, asentado
en la consideracién de los mismos como “relaciones juridicas”. Desde esta ultima
posicién desarrollara Alexy una teoria de los principios sobre la base de los derechos
individuales, en lo que llama modelo de tres niveles: 1) la fundamentacién de los
derechos individuales; 2) la consideracion de los derechos individuales como
posiciones y relaciones juridicas; y 3) la imponibilidad de los propios derechos

individuales.

Asi, pues, “cuando hablamos de derechos lo hacemos de un tipo especial de
normas”. Y si hablamos de derechos definitivos y derechos prima facie estamos

estableciendo la propia diferenciacién entre reglas y principios.

(C.8) Precisamente la consideracién de que el razonamiento tome como base
los derechos y de que los propios derechos se evidencien en el razonamiento, nos
indica que la naturaleza de éste, antes que juridica, es moral. En este sentido seria el
razonamiento practico el adecuado para la ponderacion y evaluacion de los
principios que concurren al debate juridico y que no son sino ¢l soporte de esos

derechos que pretenden justificar.

La teoria de la argumentacién juridica de Alexy estd cimentada sobre un

inequivoco sustrato moral. Es por este motivo, que a la fundamentacién de la

397



argumentacién practica dedique el autor més espacio y esfuerzo que a Ia
fundamentaci6n de la argumentacién juridica. Alexy somete a revision las propuestas
més autorizadas tanto del analisis del lenguaje en general, como del lenguaje préctico
en especial, con el fin de avalar la idea de que en el dmbito de la verdad podemos
transcender et plano de la opinién e instalarnos en la racionalidad de la
interpretacién. De esta revision cree rescatar, pese a las dificultades, un hilo
conductor que habla de un discurso préactico con entidad propia como para acreditar

un nivel de verdad suficiente en el campo del razonamiento.

Del emotivismo de Stevenson sale la idea de motivaciéon o capacidad de
influir en los demés, acorde con los presupuestos de toda argumentacion. Austin y el
acto de habla entendido como acto ilocucionario, aportan el arraigo convencional, o
sujeto a reglas, del habla. De Wittgenstein recupera los juegos articulados del
lenguaje de tipo propio en que pueden reconocerse 10s razonamientos practico-
morales. La universabilidad de las expresiones descriptivas y valorativas en Hare,
lleva al concepto de equivalencia entre regla y razén, de modo que “cuando hacemos
un juicio moral sobre algo, lo hacemos porque posee ciertas propiedades no morales.
La nocién de razén lieva siempre consigo la nocidn de regla. Del punto de vista
moral de Baier se infiere que hay razones de més peso que otras gue compiten segin
reglas de prioridad y que, en lo que ataiie a los juicios morales, estos deben atenerse

a unas condiciones que son las caracteristicas de ese punto de vista moral.

De estos planteamientos dispares y en una conclusion algo forzada, se extrae
una pseudofundamentacién de la teoria de la argumentacién practica. El problema
que ha de abordar Alexy es sustituir el ambito estricto de la verdad (donde el

razonamiento deductivo-inferencial es manifiestamente inseguro) por el més equivoco
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de la correccion. La cuestion es si, dado que con la 16gica formal deductiva podemos
evitar las falacias formales, podremos con la argumentaci6n evitar las materiales. O,
en otras palabras y efectuando el refundido de ambas consideraciones, que podremos
obtener una inferencia l6gica o una argumentaci6n vélida (deductivamente), cuando
la conclusién necesariamente es verdadera (correcta, justa, valida, etc.) si las

premisas son verdaderas (correctas, justas, validas, etc).

En la critica constructiva a la filosofia analitica funda Alexy las posibilidades
del lenguaje. Y en lo que se refiere a su concepto de argumentacion préctica saldria

reforzado con las siguientes conclusiones:

- El lenguaje de la moral no se resume en una descripcion de objetos, o
propiedades de objetos.

- El discurso moral es una actividad guiada por reglas, quedando por
determinar su formulacién, analisis, justificacién y fundamentacién.

- Esta actividad, aunque no es equiparable al 4mbito cientifico, puede
considerarse racional de pleno derecho.

- Podemos diferenciar claramente una parte analitica del discurso y de sus
reglas y una parte normativa.

- Sobre una deseable idea de generalizacion de las proposiciones normativas,

estas son, desde luego, universalizables.

Por otra parte, y para lo que podemos llamar fundamentacion operativa de la
argumentacion practica, recurre el autor a la revision de planteamientos como el de
Viehweg, Perelman y otros. Y asi, desde los lugares comunes de la TOpica hasta e

concepto de coherencia de Maccormick, la argumentacion practica de Alexy sigue un
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hilo conductor identificable y reconocible en las ideas de universalidad, justicia,
pretension de correccion, participacion, consenso y procedimiento. La idea nuclear
es que existe la mejor de las respuestas posibles a un caso, que el conseguirla es
cuestion de grados de aproximacién y que el modelo a seguir es el propuesto en la

argumentacién practica.

(C.9) La argumentacién juridica supondria un nivel de mayor definicién
ante los problemas, asi como de actualidad. Precisamente la definiamos como el
lenguaje del Derecho resultante de una aplicacién actual de reglas y principios a la
solucién de conflictos tedricos y practicos en el &mbito del propio Derecho. Aunque
su campo de acci6n propio se sitiie entre la intencién de los legisladores y la decision
de los jueces, tanto en la hermenéutica como en la dogmdtica juridicas y en la propia
calificacion social de las apreciaciones de unos y de otros, se manifiesta la accion
argumentativa moderna. La argumentacién juridica actual no puede entenderse
exclusivamente como una metodologia para resolver conflictos sociales. Su campo
llega a la critica y a la investigacion social de todos los fenémenos susceptibles de ser

tratados juridicamente.

Podriamos diferenciar, al menos, dos conceptos de argumentacién juridica
para una mejor comprension del fenémeno: como una metodologia aplicativa de
reglas y principios y afiadiéndole la mecanica procedimental, siguiendo a Alexy; o
bien, uno mas complejo, que incluye la eleccion del propio modelo (modelo de
principios, modelo de reglas, de orientacién moralista, de orientacién positivista,
etc.) para luego aplicar el procedimiento, o no aplicarlo. En el primer caso se utiliza
el tejido juridico como referencia para una posterior accién argumental; o lo que es
lo mismo, una fase pasiva seguida de una fase activa. Por contra, el segundo estaria

constituido por una sola fase activa, que consistiria en identificar el problema dentro
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del ordenamiento. Es decir, un modelo aporético, fremte a uno sistemdtico.

Naturalmente Alexy se sitda cerca del primero.

En cuanto a la complejidad de la argumentacion, habria que diferenciar entre
casos faciles y casos dificiles. En los primeros, casos rutinarios en la terminologia de
Aulis Aarnio, las resoluciones toman forma de inferencias més 0 menos complejas,
pero el eje central del argumento tiene caricter més deductivo que interpretativo.§
Estarian en el ambito de lo que Wroblewski llama justificacion interna. Pueden llegar
a ser una cuestion de logica, asumible desde el silogismo juridico en su forma més

simple:

Ax Px -> Ogx
Pa

0Qa

En la practica, sin embargo, lo habitual es que nos encontremos con casos
complejos o dificiles, los propios de la argumentacion juridica ordinaria, que han de
entrar en el espacio de la justificacién externa, o lo que es lo mismo, de la necesidad
de la propia fundamentacion de las premisas utilizadas. Es aqui donde la

argumentacion de Alexy se manifiesta méas relevante.

E! anilisis de los planteamientos de Klug, von Wright, Kalinoswski, o el

mismo Bobbio, nos llevé a Viehweh como primera fuente préxima del autor.
Asi, y como avance, podemos apuntar que el ingrediente de fundamentacién

pre-juridico lo aportan la idea de justicia de la topica y de la racionalidad versus

realidad del auditorio de la retdrica.
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SEGUNDA PARTE

CONTEXTUALIZACION DE LA ARGUMENTACION DE ROBERT ALEXY,
EN EL AMBITO FILOSOFICO Y JURIDICO

(C.10) Si nos planteamos la razén de ser o justificacion de una teoria de la
argumentacién como la de Alexy, encontramos que cumple al menos cinco
condiciones, que le dan un sitio en el panorama de la interpretacién y metodologia

juridica actuales.

- Contribuye a la fundamentacién del método juridico, superando el concepto
de verdad de ontologistas y naturalistas. Y ello desde el presupuesto de que, en el
dmbito de las normas, las cuestiones practico-morales pueden ser decididas

racionalmente, mediante la fuerza del mejor argumento.

- Pretende responder a las demandas actuales de la sociedad. Desde su
planteamiento analitico-normativo, se observa en su estructura una triple funcién:
analitica o de tratamiento de la estructura de los argumentos; normativa o de anilisis
de las normas, y descriptiva o de estudio de los complementos de tipo empirico que
la acompafian. Aunque la teorfa se enmarca en el plano de lo discursivamente
posible, e idealmente persigue soluciones tnicas, lo cierto es que desde esa posicion
el tribunal o el juez tienen un margen de aplicacion del resultado obtenido, pero no la

inexcusable aplicacidn del resultado.
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Se trata de una teoria que pretende conferir racionalidad a la aplicacién del
derecho, discutida en su utilidad por diferentes autores, toda vez que dicha aplicacion
estd orientada no sélo a argumentar sino también a decidir. No obstante, como
reconoce ¢l propio Alexy, el procedimiento discursivo es més una cuestion hipotética
que de realizacion practica, lo que deja la postura del autor a medio camino entre el

decisionismo y el cognoscitivismo.

- Ofrece ideas para enmarcar la argumentacién juridica en un marco de
justificacién mas amplio, proporcionando razones ain en las fronteras del derecho.
La polarizacion de los sistemas juridicos occidentales se extiende entre un
constitucionalismo y un legalismo. Desde el primero podria llegarse a lo que Carl
Schmitt llama tirania de los valores. Este orden objetivo de valores de las
constituciones europeas, que otorga directrices a la administracion, a la legislacion y
a la justicia, podria llevar a una suplantacion real del clasico modelo de subsuncién
bajo reglas juridicas. Segin Forsthoff el cuerpo constitucional, mediante este efecto
irradiacion, podria vaciar de contenido al propio ordenamiento, pasando de
subsuncion a axiologia. El juicio de ponderacién del juez, sobre la base de la

Constitucién, seria desproporcionado.

El legalismo plantea lo contrario: eleccién de norma en vez de valor,
subsuncién en vez de ponderacion; en suma, independencia del derecho ordinario, y
autonomia del legislador democratico, en detrimento del juez apoyado en la

Constitucion.

Alexy enmarca la teoria en un constitucionalismo moderado (al hilo de las

ultimas resoluciones del Tribunal Constitucional Federal, que resalta la “clara
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estructura normativa de la Constitucién”), sobre la base de que: a) una posicion
estrictamente legalista serfa inadecuada; b) una axiologia libre de suposiciones, al
modo del constitucionalismo radical, puede replantearse como teoria de los
principios, y c) la adopcién del modelo del autor, de tres niveles autoimplicados de

reglas, principios y procedimiento (que autorregula la propia argumentacion).

- Aspira a abrir un campo para la investigacion en materia de nuevas razones
y, desde luego, mas complejas justificaciones a los problemas del observador (el

ciudadano comiin) y el participante (el juez).

- Pretende cubrir la necesidad de una teoria de la argumentacion juridica
acorde al debate metodolégico actual, sobre la base de dos exigencias actuales:
primera, adaptarse a los nuevos criterios de racionalidad de autores como Habermas,
que implica una precomprension de la realidad como sujeto de explicaciones que
tradicionalmente se han buscado fuera de ella. Y segunda, situar el papel del
derecho, y de la argumentacién como su expresion funcional, en una sociedad
Jjuridificada, donde parece que las exigencias de uno y otra son, no s6lo reguladoras,
sino decididamente instrumentales, y encajar este sistera en un “constitucionalismo

moderado”.

El autor defiende su modelo remitiéndose a diversas valoraciones del
Tribunal Constitucional, que recuerda al juez que, €l derecho alcanza més lejos que
las leyes escritas y que, mediante upa “argumentacién racional relevante
juridicamente”, la razén practica puede compensar posibles lagunas del sistema
juridico. Esta posici6n del autor esté avalada en otras, de autores como Viehweg y su

“teoria retérica de la argumentacién; Esser y su idea del consenso fdctico, Hassemer,
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Rédig y otros. Y naturalmente encuentra criticas radicales como la de Luhmann, para
quien lo relevante no son las decisiones motivadas, sino un marco de aceptacion libre

de motivacién, independiente de las peculiaridades de los individuos.

(C.11) Como ideas fundamentales de esta investigacién destacariamos las

siguientes:

- Una peculiar concepci6n del discurso, entendido como condicién previa de
la argumentacién, una suerte de pre-comprension de la discusién juridica organizada.
Una actividad lingiiistica en la que “de lo que se trata es de la correccion de los
enunciados normativos”. Serd conveniente, dice Alexy, designar tal actividad como
discurso, y, puesto que se trata de la correccién de enunciados normativos, como
discurso practico”. La racionalidad de la teorfa del discurso esti inserta en una

racionalidad procedimental universalista; supone por tanto que esta sujeto a reglas.

- La teoria analitico-normativa de este discurso en sﬁ version juridica, que se
basa en la doble propiedad del discurso juridico, con una vertiente analitica que le
permite ser estudiado desde una perspectiva logico-formal, y una vertiente normativa
que le facilita ser analizado desde la perspectiva de la 16gica de las normas. La tarea
mas importante de un discurso practico racional es la elaboracion de reglas del
lenguaje facticamente existentes, asi como la justificacién de tales reglas. Lo primero

corresponde a ]a parte empirica, lo segundo a la parte normativa.
El problema es que se puede caer en la circularidad de utilizar normas para

fundamentar normas, por lo que Alexy propone recurrir a las propias reglas del

discurso que, en cualquier caso, estarian sujetas a una cuidruple interpretacién: a)
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como fundamentacién técnica, que se explica en su necesidad para conseguir fines;
b) como fundamentacion empirica, o afirmacién de que una norma rige ya de hecho;
¢) como fundamentacién definitoria, que implica la aceptacién de los sistemas de
reglas que definen un juego del lenguaje, y d) como fundamentacion pragmadtico-
universal, que parte de la base de que la condicién de posibilidad de la comunicacion
lingiiistica viene posibilitada por la validez de determinadas reglas. O, en la
terminologia de Searle, que “la validez de determinadas reglas es constitutiva de la

posibilidad de determinados actos de habla”.

- El papel de los derechos en el discurso juridico pasa por €l previo anélisis y
fundamentacion de estos derechos. En tanto que objetos juridicamente protegidos los
derechos se enfrentan a los bienes colectivos, traduciéndose no s6lo en dos
posiciones juridicas, sino en dos posiciones vitales. Desde un punto de vista juridico
“algo” es un bien colectivo” cuando hay una norma que asi lo establece”; seglin
esto, la fundamentacién de los bienes colectivos viene a ser el problema de la
fundamentacion de las propias normas”. La precedencia prima facie de los derechos
individuales sobre los bienes colectivos puede ser demostrada en el razonamiento

mediante el sistema de ponderacion.

En cuanto a los derechos humanos, como su expresion méxima, Alexy es
categérico: “No es posible una inferencia directa desde las reglas del discurso a los
derechos humanos”. Traslacién imposible desde el reconocimiento de los derechos
en el ambito del hablar al actuar que impide que los derechos humanos sean objetivo
del discurso. Unicamente sobre la base de que todos los participantes tienen un
interés en la correccion de los derechos humanos podrian ser fundamentados (y s6lo

hipotéticamente) bajo ese supuesto comin. Lo cual no es obsticulo para la
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formulacion clasica de Alexy, ya aludida: “Mi tesis es que el resultado de pn
discurso racional seria un sistema de derechos fundamentales que incluya una

preferencia prima facie de los derechos individuales sobre los bienes colectivos ™.

En suma, en los sistemas juridicos “el papel de los derechos fundamentales se
debe a la practica juridica, y dentro de ella, se manifiesta en el razonamiento ;

§

practico”.

- Otra idea a destacar en el pensamiento de Alexy es la de que el discurso
juridico no es sino un caso especial del discurso prictico general. Lo que podria
adoptar al menos tres formas: 1) que la argumentacién juridica solo sirve para
legitimar secundariamente lo acordado en el debate o discurso practico general, algo
que se conoce como fesis de la secundariedad; 2) que la limitacion del discurso
juridico impone echar mano de argumentos de tipo prictico para solucionar los
casos, lo que supondria la tesis de la adiccion; y 3) que lo adecuado es ia utilizacion

conjunta de ambos tipos de argumentos indistintamente, o fesis de la integracion.

Dado que el autor acepta esta integracién entre derecho y moral, cabria
pensar que parte de la misma en el ambito de la argumentacién; no obstante
consideramos que las tres opciones son compatibles con la tesis del caso especial.
Tesis que, en sintesis, quiere decir que: a) en la argumentacién juridica se discuten
cuestiones practicas; b) se persigue una pretension de correccidn y, ¢) todo ello, bajo
condiciones limitadoras (la ley, la dogmética y el precedente), por lo que se trata de
un discurso cuya racionalidad es tal en tanto que entendida dentro del ordenamiento

juridico vigente.
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A este particular, razonado y original concepto de Alexy, habria que
encontrarle su marco filoséfico en Habermas, su correspondencia juridico-tedrica en
Kriele y su equivalencia juridico-practica en Maccormick. Esencialmente combina la
coyunturalidad de las soluciones de la argumentacién juridica, con la universalidad

del discurso practico-racional.

- En cuanto a la alternativa a la tesis de Dworkin, que pretende encontrar una
lnica respuesta correcta mediante la confrontacion selectiva de los principios
aplicables a un caso, la tesis débil de Alexy propone el criterio de ponderacion,
partiendo de que los principios poseen una obligacién de grado, en tanto las reglas
son mandatos definitivos, y que ni unos ni otras regulan por s{ mismos su aplicacién.
Principios y reglas representan el lado pasivo del sistema juridico y deben
complementarse con un tercero (activo), que no es otro que la argumentacion

juridica.

Alexy trataria de superar asi las objeciones clasicas a los modelos puros. La
objecion sustancial, que afirma que una teoria de los principios estructuralmente
coincidente con la teoria de los valores significaria la destruccién de la libertad
individual en sentido liberal. La objecidn competencial, que afirma que una teoria de
los principios podria dar a los jueces las atribuciones cuasilegisiativas propias del
parlamento. Y la objecion metodoidgica, que apunta a que una constante
confrontacién entre principios no aporta nada a las decisiones judiciales y que tan

sOlo seria un marco de decision en apariencia.

La argumentacién juridica de Alexy, en fin, se inscribe entre dos

componentes complementarios: la justificacién y la decision. Efectivamente las
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decisiones juridicas pueden ser justificadas (admiten un procedimiento racional) y
deben ser justificadas (exigen una motivacién). Su pensamiento ocupa un cierto
punto intermedic entre posiciones subjetivistas, relativistas, decisionistas e
irracionalistas, que entienden las decisiones como actos de voluntad del juez o
legislador; y las posicione subjetivistas, absolutistas, cognoscitivistas y racionalistas,
que las entienden como resultado incuestionable de la logica, la razén y la ley. O, lo

que es lo mismo, estd entre un determinismo y un decisionismo metodologicos.

(C.12) Las fuentes filosoficas de la teoria son evidentes e importantes, toda

vezZ que su propia naturaleza es mas filosofica que juridica.

Esta naturaleza filos6fica de las raices de la argumentacién se manifiesta en
su estructura analitica (filosofia analitica), en su caricter formalista (filosofia de base
kantiana), en su volumtad discursiva (ética discursiva), asi como en su pretensién de

pureza y originalidad en el lenguaje (escuela de Erlangen).

El autor trata de fundamentarla desde tires pilares filosdficos: a) las
condiciones de posibilidad del lenguaje de la moral de ser identificado en estructuras
analiticas estables; b) la vigencia de contenidos de la razén practica de cardcter

universalista; y c¢) la pretension de comunicabilidad de los contenidos morales.

De la ética analitica extrae el autor el soporte a la teoria y algunas reglas
concretas. Stevenson, Austin y Wittgenstein, aportan nociones aprovechables a la
teoria del discurso moral. Y, especialmente Hare, quien considera este discurso tan
racional como cualquier formulacidn empirica. Aunque el prescriptivismo niega que

pueda haber una deduccién ldgica a partir de afirmaciones sobre hechos, cree Hare,
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no obstante, que cuando hacemos un juicio moral sobre algo lo hacemos en la medida
que posee ciertas propiedades no-morales, susceptibles de razonarse y sujetarse a
reglas que las organicen. Lo relevante del argumento de Hare es que, a partir de €l, y
s6lo en base a la légica del lenguaje normativo expresada por el PP (principio de
prescriptividad) y el PU (principio de universabilidad) se puede llegar desde el
conocimiento de hechos, deseos y representaciones de los participantes, al
enjuiciamiento de la correccion o incorreccién de un juicio moral y, en definitiva, a

la aceptacion de sus consecuencias logicas.

El moral point of view de Baier y el principic de generalizacion de Singer
completan la idea del autor de que el lenguaje de la moral es perfectamente sometible
a reglas y que en sus pretensiones de correccién subyace un ambito de verdad similar
al de los lenguajes empirico-analiticos. En suma, que el discurso préctico puede

constituir la base de una argumentacion juridica.

El derecho kantiano (otra fuente esencial) es una consecuencia de la Critica
de la razon prdctica explicitada en la Metafisica de las costumbres, donde se pone de
n.anifiesto, desde los Principios metafisicos del derecho y Principios metafisicos de
la moral, una diferenciacion de ambos conceptos: moralidad como respeto a la

voluntad de la ley autonoma, y legalidad como respeto a la legislacién externa.

Se trata de un concepto de lo juridico que, bajo la férmula de Principio
universal del derecho, postula que “una accién es conforme a derecho cuando
permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos segiin
una ley universal”. Este derecho estricto sin mévil moral (que confirma la escisién

entre derecho y moral iniciada por Tohomasius y Wolff) no serd incompatible con la
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tesis de la integracion de Alexy. La teoria del discurso en tanto “teoria de la
correccién y la racionalidad practica”, como la propia idea de racionalidad practica
que, en términos del discurso seria una racionalidad procedimental universalista, son

conceptos que Alexy recupera a través de Habermas.

Esta idea de argumentacién (versus la negociacién del contractualismo de
Gautier, Buchanan, o el propio Maclntyre) estd sujeta a ciertas reglas que Alexy
recoge asi: De tipo estructural son las reglas o exigencias de no contradiccion (1.1);
universalidad en el uso y coherencia de predicados(1.3 y 1.3"); claridad lingiiistico-
conceptual (6.2); verdad en la utilizacién de premisas empiricas y la consideracitn de
las consecuencias (4.2 y 4.3); criterios de ponderacién (4.5 y 4.6); intercambio de
roles (5.1.1) y criterios de la génesis de las convicciones morales (5.2.1 y 5.2.2).
Las de tipo procedimental advierten: del derecho de todo hablante a poder participar
en el discurso (2.1); del derecho a cuestionar, modificar o introducir cualquier
asercién (2.2), y la libertad sin restricciones respecto a los derechos reconocidos en

las reglas (1), (2 y 2.3).

Asi, a las reglas argumentalmente aceptadas por todos, deberia reconocérsele
la correccion y la validez moral ideal correspondiente al principio del poder

legislativo de Kant.

Habermas constituye la influencia mas directa en el autor. Su idea principal
para una teoria del discurso es la que remite la comunicacion humana a una casa
comiin del significado: una pragmadtica universal en la que Habermas pretende una
reconstruccion racional, de &mbito trascendental de las condiciones del habla y de l1a

accion, base de toda argumentacién de cardcter mas o menos ideal, donde se
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construye la teoria de la argumentacion de Alexy. La teoria consensual de Habermas,
viene a decir que las expresiones normativas, como mandatos y valoraciones, pueden
ser fundamentadas de manera esencialmente idéntica a las proposiciones empiricas.
Llamaremos correccion en aquéllas a lo que Illamamos verdad en éstas.
Inteligibilidad, veracidad y sinceridad son condiciones a exigir a los participantes que

pretendan participar en este discurso.

Asi un modelo ético discursivo de derecho, aiin teniendo un caracter ideal, se
reviste de una realidad ética no abstracta sino humana y actual al servicio del estado

“de derecho”.

De la escuela de Erlangen recupera el autor la necesidad de revisar el
lenguaje para evitar falsedades y saltos logicos. Este modelo constructivista de la
logica del lenguaje, que tiene como objetivo “el establecimiento de principios para la
eliminacién de conflictos a través del didlogo”, es aplicado al campo de la ética por
Lorenzen, y sistematizado por Schwemer. Aifiade, respecto a Habermas, que las
reglas de la argumentacion racional que se fundamentan en la ética sélo son
obligatorias para quien acepta el fin de la ética”; es decir, no son vinculantes para
quien no las acepta. Este modelo ha de cumplir con dos maximas: el principio de
razon y el principio de moral que, a la vez, conectan con varias exigencias de la

propia teoria de la argumentacion.

Propone, ademas, llevar a cabo una génesis critica y una génesis fdctica de
los sistemas normativos, que nos llevaria a una comprension histérico-cultural de los

propios sistemas normativos actuales. En definitiva, esta escuela plantea la necesidad
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de unos cumplimientos metodol6gicos adecuados a los fines de la ética, teniendo ésta

que dar cuenta de los criterios racionales y morales en los que se instala.

(C.13) Las fuentes juridicas contribuyen a confirmar ese perfil
necesariamente tedrico que presenta la argumentacién de Alexy. En principio ajeno a
la prictica juridica habitual, es paraddjicamente tan aplicativo que ninguna
virtualidad juridica queda fuera de su posible cobertura. "Una tebrica disponible en5

el marco del derecho actual”, habiamos dicho de esta suerte de argumentacion.

La versatilidad y universalidad de la teoria la achacadbamos a media docena de
ambitos de referencia, tales como los lugares comunes de la Tépica, los auditorios
también comunes de la Retérica, la metodologia argumentativa idealista que busca
respuestas Unicas, la pretensién de correccién versus injusticia legal, el marco de la
moral de acuerdo con el derecho, e incluso, ciertos planteamientos positivistas que
admiten implicitas al desarrollo del derecho ciertas normas o reglas mas o menos

estables y reconocibles, por lo tanto universales.

La Topica propone una argumentacién que supere la 16gica deductiva, en la
medida que ésta no tendria en cuenta la madurez de la sociedad. El derecho es
insistematizable, algo activo; un conjunto de reglas adaptables que cambian de un
caso a otro. Viewehg en su Tdpica y Jurisprudencia lo entiende como un sistema
abierto y circular donde las reglas generales surgen de la necesidad de dar a casos
similares tratamientos similares. El razonamiento juridico tiene su propia logica,
dependiente de la madurez juridica y del sentido que la comunidad le da. El
planteamiento de Alexy conecta en buena medida con éste y otros autores que la han
desarrollado posteriormente como Ballweg, Rodingen o Haft.

La Retorica plantea una dialéctica persuasiva. Discurso, orador y auditorio

son los ejes de toda argumentacion. La persuasion es el nivel que requieren los
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auditorios particulares y el convencimiento el que requiere el auditorio universal. O,

en términos de Perelman: el primer nivel pretende la validez y el segundo la eficacia.

Influye en la teoria de Alexy por cuanto plantea la conveniencia de la razon
practica para debatir cuestiones juridico-sociales y por sus sefias de identidad més
caracteristicas: la primacia del sentido practico del lenguaje; la importancia del

aspecto sociocultural, y la pretension de situarse bajo la regla de justicia.

Stephen Toulmin considera que el ambito juridico es de los que més
posibilidades discursivas y de desarrollo de una légica aplicada tiene. Esta 16gica
aplicada es compatible en general con la estructura de lo ético y conecta con la idea
esencial de Alexy de sustentar su teoria fundamentalmente en el componente ético-
racional que subyace a todo planteamiento juridico. Quien participa sélo de hecho se
limita al nivel instrumental de la comunicacién; quien lo hace de derecho asume el
compromiso de actuar desde el campo de la racionalidad, ha de mostrarse “abierto”
al argumento; en suma, construir “tramos de razonamiento” desde un tanteo

argumental que concluira en un razonamiento como tal.

Hemos de distinguir una argumentacién moral o prejuridica que se presenta
bajo dos formas: deontoldgica y teleoldgica; 1a primera se remite a una regla vigente
y en general a las normas morales existentes; la segunda a criterios finalistas o
consecuencialistas y en general a una funcién critica. Algo que Alexy admite no sélo
como forma de utilitarismo negativo, sino también positivo, aunque haya de soportar
la factura de idealismo que supone para su futura argumentacioén juridica.

El argumento de la injusticia de Dreier, segin el cual las normas o sistemas
de normas pierden su cardcter juridico cuando sobrepasan ciertos limites de
injusticia, es adaptado por Radbruch para el dmbito de las normas individuales,

afirmando que “el conflicto entre justicia y certeza juridica puede resolverse de
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forma que se dé prioridad al derecho positivo, asegurado por la promulgacion y el
poder, incluso si éste no es razonable y es injusto en sus contenidos, excepto en el
caso en el que la contradiccion entre el derecho positivo y la justicia se vuelva tan
intolerable que la condicion de derecho incorrecto tenga que hacer lugar a la

justicia”.

Alexy asume hasta un cierto limite la posicibn de este argumento,
significando en dos tesis el peligro de la injusticia extrema: la fesis de la irradiacion,
o de que la falta de carécter juridico de las normas bésicas de un sistema trae consigo
la falta de caracter de todas las normas tipicas del sistema; y la tesis del derrumbe, o
del efecto tal que se produce en el ordenamiento cuando el nimero de normas sin

caracter juridico es suficientemente significativo.

En esta linea abundarian el constitucionalismo democritico de Kriele y la
moralidad interna del derecho de Fuller. Si con ello Alexy no justifica la vinculacion

entre moral y derecho, al menos sf alerta de las consecuencias de la desvinculacién.

Respecto a Dworkin y su tesis fuerte de los principios, considera Alexy que
llevaria a la argumentacion a la biisqueda forzada de respuestas unicas. Por ello
propone la tesis de la correccicn, algo asi como “el resultado de una aplicacién del
argumento de la correccién dentro del argumento de los principios”, una especie de
ideal metodoldgico y finalista, base de su modelo de argumentacion juridica.

En Legal Reasoning and Legal Theory y otros estudios, expone Maccormick
una teoria de la argumentacion juridica bien articulada, sencilla y practica, realista y
atil. Entre el ultrarracionalismo de Dworkin y el irracionalismo de Ross, el
pensamiento de este autor utiliza la 16gica de la justificacion: s6lo se puede persuadir

si los argumentos estdn justificados, lo que en ambito juridico supone que han de ser,
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no sélo conformes con los hechos sino con las normas legales. Y todo ello en un

marco de “justicia de acuerdo con el derecho™.

Para Maccormick el razonamiento juridico es un caso especial, altamente
institucionalizado y formalizado del razonamiento moral”, lo que supone el punto de
mayor convergencia con Alexy, que se plantea el discurso juridico no s6lo como un
caso especial de la discusi6n general sobre cuestiones pricticas, sino como una

necesidad de llegar a la verdad a través de la correccion.

Variaciones de este planteamiento pueden encontrase en Aulis Aarnio y
Alexander Peczenick, aunque traspasan la condicién de influyentes en Alexy para

llegar a la de colaboradores.

En el positivismo de Norbert Hoerster hay que buscar no una fuente sino una
prueba. En tanto asumiéramos sus tesis sobre la competencia del modelo positivista
como derecho de garantias basado en una argumentacién libre de valoraciones
morales, el sistema de Alexy quedaria practicamente desprovisto de sentido. Las
normas, afirma, no tienen un caracter trascendental en absoluto; no hay ninguna que
sva obligatoria por légica, ni tampoco por intuicién. Pretender un derecho justo
anterior al derecho positivo es una quimera (pese a la opinidén de autores como
Larenz o Fikenscher), lo cual no impide que se pueda hablar de una érica juridica
{(pero) sin metafisica. Autores como €I obligan a justificar que, en la argumentacion,
la justicia y la eficacia hayan de estar inevitablemente unidas. De igual manera desde
la postura de Alexy le resultaria muy dificil a Hoerster dar cuenta de las situaciones

de injusticia legal inherentes al positivismo.
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TERCERA PARTE

FORMULACION CONCEPTUAL DE LA TEORIA DE LA
ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY

(C.15) El mundo de las acciones practicas (de la accién moral en suma) puede

ser explicado racionalmente.

Cambiar las actitudes no afines en actitudes afines es una tarea argumental. El
emotivismo de Stevenson habla ya de métodos persuasivos (o de razones) y métodos
racionales (que aportan hechos como razones). Para construir juicios morales con
pretensiones de verdad hay que recurrir a organizaciones con sentido que se
componen de palabras y se articulan en proposiciones (Wittgenstein). La realidad,
dira este autor, es comparada con la proposicién y “solo en 1a medida en que es una
figura de la realidad puede la proposicion ser verdadera o falsa™. Estos juegos del
lenguaje estan sujetos a reglas; es decir, son seguidos por diferentes personas en
diferentes momentos, constituyendo formas de vida o de representacién del mundo.
Alexy supera el relativismo que supone dar razones soOlo validas dentro de estos
ambitos de representacién, proponiendo que la argumentacion desde los diversos

ambitos, es lo que da sentido a que existan precisamente reglas universales.

Reglas que ya estdn presentes en Kant, para quien la razén posee una
tendencia natural a sobrepasar el campo de la experiencia. La razén se manifiesta en
una doble dimensi6én: apodictica, cuando deriva de lo particular a lo universal, e

hipotética, cuando lo universal es asumido como problemético. Nuestra razén nos
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impone unas leyes morales, “por ello es posible un canon de la razén en su uso
practico o moral”, basado en la idea de libertad del sujeto y compatible con la
existencia del imperativo. Este concepto Kkantiano de racionalidad practica,
diferenciado de los modelos “aristotélico” y “hobbesianc”, y que llevado a la teoria
del discurso se traduciria en una “racionalidad procedimental universalista™ cuya
herramienta es la argumentacién, constituye el punto de partida de la propia
argumentacién de Alexy. En contra, estarian naturalmente las concepciones
contractualistas de Buchanan (deudoras de Hobbes) y Foucault (de Nietzsche),

partidarias de una “maximizaci6n individual de utilidades™.

(C.16) La libertad, en términos del discurso, se cifra en que el argumentar

supone un intento de articular una verdadera accién comunicativa.

Concepto que tiene gran importancia en esta investigaciéon por cuanto da
cuenta de la participacion del lenguaje en la realidad. La idea de racionalidad
comunicativa de Habermas se inserta organicamente en la llamada nueva Dialéctica
de la llustracion, histéricamente en el debate positivista Popper/Adorno,
metodolégicamente en la revision de Verdad y método de Gadamer y
conceptualmente en la revision del marxismo de la nueva Teoria Critica, donde
Hebermas diferencia la racionalidad comunicativa de lo racional deliberado,
proponiendo una sintesis en que la primera vea reconocido su papel en la nueva
realidad social. Racionalizacién supone el ordenamiento de la vida de acuerdo con
unos principios de validez universal o universalizables, donde el lenguaje supera los
otros agentes de integracion social parsonianos (el poder, el dinero y otros), estando

presente en toda la actividad social, y que se configura en lo que se refiere a su
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diemension practica, en condensaciones racionales (consenso) y zonas de tension

(disenso).

Aunque el itinerario evolutivo de Habermas es complejo, a los propdsitos de
esta investigacion, y con los consiguientes saltos 16gicos, lo hemos situado entre Kant
y Alexy. Distingue Habermas entre racionalidad instrumental de caracter técnico:ﬁ.
empirico; racionalidad estratégica de natraleza especulativa y racionalidad
normativa o “de solucién racional de tareas practicas en el marco de una moral
regida por principios”. En esta dltima, compatible con un modelo argumentativo
equidistante tanto de normas como de razones, habria que situar el punto de conexion

con Alexy.

Este lo incorporari a su planteamiento derivando algunas reglas de su

argumentacion practica de este concepto.

(C.17) La acci6n comunicativa se apoya, por tanto, en un uso racional del
lenguaje, lo que quiere decir que el discurso racional asi obtenido, construido con
argumentos, ha de cumplir con condiciones o reglas tanto estructurales como de
procedimiento. Entre las primeras estin las que regulan la no contradiccion, la
claridad linglistico-conceptual; Ia verdad de las premisas; la capacidad deductiva de
los argumentos, etc. Las segundas, que atienden a la imparcialidad y universalidad de
la argumentacion, se explicitan en formulaciones como: “Todo hablante puede

participar en el discurso”; “Todos pueden cuestionar cualquier asercién”, etc.

Esta racionalidad procedimental y comunicativa, criticada por autores como

Weinberger o Tugendhat, tiene su maxima expresion en la afirmacién de Habermas
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de que “los requisitos de validez normativos de verdad, son susceptibles de admitir
un consenso que esté racionalmente motivado”. Y llevard a Alexy a constrefiir su
propuesta en la tesis de que la validez universal de las reglas del discurso se
fundamenta en tres pilares: a) la argumentacién pragmatico-trascendental, en su
version débil (que incluye la racionalidad transcendente de Kant y la implicita de
Apel; b) complementariamente con un argumento que contemple la maximizacion
individual de utilidades, (pues sélo con el convencimiento pueden mantenerse los
presuntos intereses), y ¢) una premisa empirica como presupuesto o condicion,

(sobre la base de que el interés por la correccién es deseado por la mayoria).

En este didlogo convincente, que tiene buena parte de su arraigo en Perelman
(desde su vertiente social en el argumento pragmdtico, a la juridica en la analogia),

se basa la argumentacion de Alexy.

(C.18) El uso racional del lenguaje presupone una intencionalidad, una
inteligibilidad y una veracidad. Conceptos de diferentes autores recuperados por
Alexy como esenciales a su pensamiento, a través de la filosofia de Habermas. Este
autor plantea que sélo bajo el reconocimiento de un codigo o pragmatica universal
del lenguaje podemos pretender de nuestras emisiones la mutua validez que, por otra
parte, tiene diferentes categorias. La comunicacion necesitara el cumplimiento de
dichas categorias, tales como la inreligibilidad, la intencionalidad o pretension del
hablante de comunicar un contenido verdadero y la veracidad o capacidad de infundir

crédito a las emisiones.

Para Habermas la pretension de inteligibilidad es condicién no objeto de la

comunicacion. En cuanto a la justificacion de la pretension de correccion (verdad) o
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adecuacion planteada en los actos de habla regulativos, solo puede ser resuelta
discursivamente. Esto quiere decir que en el fondo, los juicios de valor y de deber se
equiparan a los juicios empiricos en cuanto a su capacidad de verdad. Por tanto, si
estos se inscriben en una reoria de la verdad como correspondencia (adecuacion
entre proposiciones y hechos), aquellos, inscritos en una feoria consensual de la
verdad ("por la que atribuyo a un objeto un predicado si también cualquier otro que
entablara un didlogo conmigo, atribuyera el mismo objeto al mismo predicado”) son
igualmente susceptibles de verdad. Asi, las expresiones normativas pueden ser
contrastadas como verdaderas aplicindoles la teoria consensual de la verdad, lo que
supone un punto de apoyo considerable a toda la teoria de la argumentacién de

Alexy.

(C.19) La racionalidad supone el consenso de los participantes, en tanto que
aportan razones, en lo que Habermas llama “un transfondo normativo
intersubjetivamente reconocido”. El objetivo es la consecucién de un acuerdo que
concluya en la comunidad intersubjetiva de la comprensién mutua, del saber

compartido, de la confianza reciproca y de la concordancia de unos con otros,

El acuerdo tiene como marco genmeral unos presupuestos universales del
entendimiento (lo que Apel llama “condiciones normativas de la posibilidad del
entendimiento); es decir una base presupuesta de condiciones de validez (ademas de
las clasicas habermasianas: inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud) que

reconocen los participantes de forma comin.

En sentido amplio €l consenso supone el acuerdo de medios y de fines.

Chaim Perelman distingue tres elementos: discurso, orador y auditorio y, dado que

421



en la argumentacién ademés de hechos se analizan valores, hay que remitirse a Ia
doctrina del precedente y a la dogmitica para aportar un nivel de seguridad
aceptable. No obstante, reconoce Habermas, que cuando alguna de las pretensiones
de validez queda en suspenso, no queda méis alternativa que pasar a una accion
estratégica con técnica y fines propios; sobre todo en el ambito juridico, donde el

stau quo 'y €l derecho vigente, ya imponen un consenso mas o menos forzado.

Alexy trasladara ese consenso relativo a las normas, instituciones y valores,
propio segin Albrecht Wellmer de un “mundo vital idealizado™, al de un consenso
razonado basado en la fuerza del mejor argumento, al que recurre también Habermas
para superar los dos déficits més significativos de este ideal: que no pueda ser

cumplido; o que su cumplimiento se deba a cuestiones interesadas.

(C.20) Este consenso implica, a su vez, el acuerdo sobre verdad (validez) y

correccion de los argumentos.

Aunque las argumentaciones morales tienen dificultades en expresar sus
1esultados en términos de verdad, Alexy considera que, si bien traten de valores, €l
enjuiciamiento de éstos a través de un procedimiento y bajo las condiciones previstas
en el consenso, reproduce condiciones de verdad tan s6lidas como las aportadas por
la metodologia légico-deductiva. Si, siguiendo a Kant, “las condiciones de
posibilidad de la experiencia en general son a la vez condiciones de posibilidad de los
objetos de experiencia”, la cuasi equiparacién entre verdad y pretensiones de verdad
nos lleva a que un enunciado es verdadero si se puede o estd justificado enunciar

como verdadero, por lo que la l6gica de la verdad de Habermas es una logica del
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discurso tedrico; esto es, “de un examen de las condiciones (pragmaéticas) de

posibilidad de alcanzar un consenso racional mediante argumentacion.

El caracter funcional de la correccién vendria del hecho de ser un factor a
“buscar” en la argumentacién y no como factor “dado”, mdis afin al concepto
verdad. En el discurso teérico la falta de consistencia de los argumentos se resuelve
con la retirada, sustitucién o refuerzo de los mismos; en el caso del discurso practico
la falta de racionalidad o legitimidad de las normas lleva a la retrofundamentacion de
las mismas, al bloqueo o al retroceso a una situacién consensual desde donde retomar
la argumentacién. Ahora bien, como afirma Maccarthy, lo cierto es que el modelo
discursivo de la correccion normativa es algo mas facil de evaluar que el modelo
discursivo de la verdad, y ello por tratarse, no de un modelo de validez externa u
objetiva, sino de un modelo de reconocimiento intersubjetivo, donde la conexi6n
entre consenso y rectitud es en principio mas plausible que la conexién entre

consenso y verdad.

La argumentacién de Alexy no renuncia ni a la verdad ni a la correccion,
advirtiéndose esta convergencia en la necesidad de buscar una tnica respuesta
correcta, no de forma categérica al modo de Dworkin, sino como una idea
regulativa. Llevado al ambito judicial, afirma que “la falta de la pretension de
correccién de una decision juridica no la priva de ser una decisién valida, si bien, la
hace ser defectuosa en un sentido relevante y no s6lo moralmente”. Un autor como
Maccormick, sobre la base de la necesidad de la racionalidad, rechaza una pretension
tal al presuponer en el debate juridico razones valorativas y finalistas penetradas de
subjetividad y temporalidad; y todo elio con la obligacion del juez de aplicar el

derecho vigente, siguiendo el hilo de la regla de reconocimiento.
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(C.21) Por tanto: la argumentacién no se puede fundamentar en un uso
convencional del lenguaje, sino en un uso argumentative. El primero se da en el
nivel que podemos llamar estandar de la argumentaci6n. Es el lenguaje de rutina, de
sostén, cuya construccién es aceptada de manera ticita. Habermas distingue entre
reglas de acci6n instrumental y reglas de acci6n social. Las primeras “se basan en
generalizaciones empiricas y se refieren a su contexto de forma (también)
generalizante”. Las segundas, al tratarse de convenciones, son comunicativas por
defecto, esto es, en la medida que se reconocen implicitamente como reglas comunes
de validez del lenguaje y normas comunes de comportamiento. Asi, en tanto el
lenguaje convencional se basa en normas vigentes o intersubjetivamente reconocidas,
las reglas de la acci6n instrumental o estratégica no gozan per se de validez

normativa.

La argumentacién como tal presupone un nivel organizado del lenguaje: un
verdadero uso argumentativo. Supone aceptar unas reglas que posibiliten el
entendimiento para llegar a un acuerdo tedrico (discurso racional), valorativo

{discurso practico) y vinculante (discurso juridico).

Como niveles superiores en complejidad a lo convencional propone Perelman
dos tipos de argumentos: los que estin basados en la estructura de lo real {el
argumento pragmético y el de la autoridad entre otros), y los que propiamente
“fundan” la estructura de lo real (el ejemplo, la ilustracion y el modelo, esenciales en

el tratamiento de Ia analogia en la préctica juridica).

Toulmin va un paso mas y habla de un uso argumentativo alli donde se

precisan razones, argumentos o, en su caso, pruebas. Desde lo que llama modelo
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simple de los argumentos, con sus cuatro elementos esenciales: pretension, razongs,
garantias y respaldo. La pretension podria plantearse desde el lenguaje convencional
y sélo cuando no se acepta necesitaremos recurrir al uso argumentativo y, muy

posiblemente teniendo que aportar las garantias o recurrir al respaldo.

Para Alexy es muy aprovechable para la argumentacion el nive]ﬁ,
convencional, por su validez implicita y universal y por su capacidad de aligerar el
debate. De igual modo acepta el nivel instrumental desde €l presupuesto de que se
argumenta para “fines”. Pero, es con la argumentacién como tal, que conseguimos
que los cambios para conseguir los fines sean estables y llegar a un consenso, aunque
sea en la acepcién menos pretenciosa de Habermas de consenso fundado, como
acuerdo que puede ser conseguido con argumentos (mediante “la fuerza del mejor
agumento” de Toulmin). Con Habermas también, afirmar4 que la fuerza que tenga el
paso de la norma a la regla particular de aplicacién para producir consenso, depende
de la adecuacidn del sistema lingiiistico usado para la argumentacion. Es decir, que

se produzca en la mejor de las situaciones.

(C.22) En definitiva, una situacién ideal de habla, concepto habermasiano
donde se dan las condiciones para un consenso, que suponga esa aceptacion implicita

del mejor argumento posible entre todos los participantes posibles.

Para que se dé una situacion ideal de habla han de producirse estas
condiciones: 1) todos los participantes han de tener la misma oportunidad de emplear
actos de habla comunicativos, de argumentar, replicar y contrarreplicar; 2) todos los
participantes en el discurso tendran las mismas oportunidades de interpretar y

justificar, asi como de cuestionar cualquier pretensién de validez suscitada; 3) s6lo
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se consideraran y permitir4n agentes que empleen actos de habla representativos; 4)
s6lo se consideraran y permitirdn agentes que gocen de la misma oportunidad de

emplear actos de habla regulativos.

Si la situacién ideal de habla puede considerarse una construccién activa de la
comunicacién, existe otro concepto donde se apoya la argumentacién de Alexy, al
menos en lo que se puede entender como su méaximo ideal. Es el auditorio universal
de Perelman, construccién pasiva o preestablecida, resultando que “la adhesién del
auditorio universal es el criterio para la objetividad y la racionalidad de la
argumentacién”. Bien es verdad que, en el 4mbito juridico, se rebaja esta pretension

al incluir los propios deseos y convicciones de la comunidad.

(C.23) La situacién ideal de habla puede considerarse un “desideratum”, un
nivel de desarrollo pleno de la dialéctica argumental, que tiene lugar en una
estructura social equivalente, que Habermas llama comunidad ideal de didlogo. Algo
asi como una inevitable suposicién de las propias estructuras de la comunicacion,
donde “la anticipacién formal del didlogo idealizado, garantiza el acuerdo
contrafictico ultimo que ha de unir a los hablantes y oyentes potenciales en una
fuerza generadora de consenso”. La situacion ideal de habla no es s6lo un principio
regulativo en el sentido de Kant, ni un concepto existente en el sentido de Hegel,
pues en la practica ninguna sociedad coincide con la forma de vida que podemos

caracterizar en principio por referencia a dicha “situacion”.
En lo que la teoria del discurso de Habermas contribuye al soporte de la

teoria de la argumentacion (en general) de Alexy, toda critica a la primera también

afecta a la credibilidad de la segunda. La explicacion del trinomio verdad-
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fundamentabilidad-justicia desde un planteamiento tedrico-discursivo es rechazada
por autores como Luhmann, al considerar que dicha explicacién es mas propia de
una filosofia del lenguaje que de una filosofia juridica. Quizd, y sobre todo a la
justicia, habria que buscarle un marco propio, toda vez que el sentido “ideal” de
justicia propuesto corresponde a una sociedad que, en principio, no se da en la
prictica. Alexy organiza su tesis sobre la necesaria incorporacién de ambiciosos
niveles de justicia en los sistemas juridicos, a partir de criterios de correccion que se
explicitan en la teoria consensual de la verdad, sobre la que, sin embargo, reconoce
que “su plena validez, como la del andlisis comparativo con otras ap roximaciones, se
tendra que aclarar en una investigacién propia”, pudiéndose interpretar quiza gue tal

teoria y sus fuentes estarian en pericdo de “maduraciéon”.

(C.24) Alexy considera que el discurso practico es fundamentable en reglas,
aunque éstas deban ser a su vez fundamentadas: Lo que Wroblewski llama
Justificacion externa. Esto nos llevaria a un circulo légico inoperante para el derecho.
Por eso el autor recurre a otro tipo de reglas de uso que permiten concluir la
argumentacién. Por ello, las reglas del discurso practico otorgan la suficiente
seguridad al razonamiento como para que pcedamos hablar de un “normativismo
l6gico™ ya que, combinado con otros discurses: el empirico, el légico, etc., dan a la
argumentacion practica (soporte de la propia argumentacion juridica ) solvencia méas

que suficiente.

Cuando hablamos de casos simples, en derecho, entendemos que pueden en
teoria ser resueltos deductivamente en el ambito de la justificacion interna, al menos
si el caso es directamente subsumible en la regla. Pero, lo mis corriente es que la

identificacién tanto de la premisa factica como de la premisa normativa exija una
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nueva fundamentacién con normas de mayor rango. Esto que Maccormick llama

casos dificiles, constituye buena parte de la practica juridica habitual.

En lo abstracto, el discurso préctico pretende dotar de una validez universal a
sus reglas, sustentindose en tres pilares: a) una versién dedil del argumento
pregamdtico-trascendental; b) un argumento que apunta a la maximizacién individual

de utilidades, y c) el presupuesto de una premisa empirica.

En lo concreto, el autor enumera 28 posibles reglas; un ndmero tedrico si se
tiene en cuenta que algunas pudieran surgir de combinaciones de otras, e incluso ser
superfluas. Se articularian en seis grupos: 1) Reglas fundamentales o condicionantes
de la comunicacion y la verdad/correccidn; 2) Reglas de razdn; 3) Reglas sobre la
carga de la argumentacion, 4) Las formas de argumenio; 5) Reglas de
fundamentacion de reglas menores y formas de argumento, y 6) Reglas de transicion

a otros discursos.

(C.25) En este sentido, el discurso juridico podria considerarse un caso
especial del discurso préctico general: préactico por su origen y especial por su

manera de representarse dentro del erdenamiento juridico vigente.

Esto es consecuencia de la propia adhesion de Alexy a la tesis de la conexion
entre derecho y moral, contraria a las positivistas fesis de la separacion que
proclaman una concepci6n subjetivista de la fundamentacién de las normas, cuya raiz
hay que buscar en Hume y Hobbes y su expresion actual en autores como Hart,

Mackie, o Hoerster, pasando naturalmente por Kelsen.
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El discurso juridico es un caso especial del discurso préctico general porque
trata cuestiones practicas (lo que se debe hacer o evitar), plantea cuestiones de
correcci6n, pero asi mismo se impone las limitaciones procesales y temporales que
sugiere el ordenamiento. Se tratarfa por tanto, como hemos sugerido en aigin
momento, no soélo de una obediencia moral al derecho, sino de una cbediencia
racional al derecho. Por tanto, con la tesis del caso especial no estd sugiriendo el
autor “que las proposiciones normativas a fundamentar encuentren el acuerdo de
todos en una discusion sin limites, sino que todo aquel que orienta su
comportamiento segin el ordenamiento juridico vigente debe estar de acuerdo con

esias proposiciones”.

(C.26) Asi, el discurso juridico ha de cumplir también con reglas especificas,
que en el caso del autor, superando las posiciones estrictamente legalistas e
incorporando “una axiologia libre de suposiciones insostenibles que pueda ser
reconstruida como teoria de los principios ”, participan en una argumentacion juridica
en tres niveles, son solidarias con el concepto de razén practica y compatibles con un

constitucionalismo moderado.

El sentido universal e intemporal de la argumentacién en abstracto, adquiere
en el discurso juridico una dimensién histérica y actual. Alexy construye las reglas
propiamente juridicas sobre la estructura de las 28 reglas aludidas, que recogen algo
asi como un codigo de la razon practica que, no sélo complementa el discurso
juridico, sino que constituye la base para su justificacién y critica. Se trata de un
sistema mixto de reglas y principios dentro del mencionado constitucionalismo
moderado. La necesidad de estas reglas juridicas viene de la propia limitacion del

discurso practico y de su falta de caricter vinculante. Técnicamente la argumentacién
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juridica no es sipo la justificacion de proposiciones normativas en un contexto

especial que adquiere forma de decisiones juridicas.

La argumentacién juridica de Alexy estaria constituida, ademis de por las
reglas silogisticas de la argumentaci6n interna, por los seis grupos de reglas y formas
de Ia justificacién externa, que en sintesis son: 1) reglas y formas de la interpretacién
(de la ley); 2) de la dogmética juridica; 3) del uso de los precedentes; 4) de la
argumentacién practica general (de la razén); 3) de la argumentacion empirica, y 6)

de las formas especiales de argumentos juridicos.

(C.27) Por su caracter histérico y actual, el discurso juridico se autoimpone

la limitacién de estar subordinado a la dogmatica, al precedente y a la ley.

En concreto la argumentacion interpretativa de la ley puede considerarse la
esencia misma de la argumentacion. En buena medida corresponde a los
denominados canones llevar a cabo la interpretacion de las normas. Un canon

interpreta la norma N valiéndose de la regla R y ofrece la norma N~ ya interpretada.

La dogmatica juridica, como ciencia propia del derecho, es multidimensional,
compleja y confusa, aunque de gran riqueza a la hora de abrir posibilidades de
solucion. La argumentacion dogmdtica persigue un anilisis 16gico de los conceptos
juridicos; 2) Ia reconduccion de este anilisis a un sistena, y 3) la utilizacién de los

resultados en la fundamentacion de las decisiones juridicas.

El recurso argumentativo al precedente se basa en la aplicacién de una norma

implicita 2 la decision de dicho precedente. El uso del precedente, cuyo fundamento
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originario habria que buscar en el principio de universabilidad de Hare y que.en
esencia propone “tratar de igual manera o igual”, ha de ser riguroso y bien
justificado. Precisamente porque en sentido estricto no bay dos casos completamente
iguales, y mas si tenemos en cuenta las propias variaciones histérico-sociales. Tanto
una aceptacion ajustada del precedente (técnica del distinguishing), como su rechazo
(overruling) han de estar bien fundamentadas. Cualquier separacion de la linea dek
precedente lieva implicito el correr con la regla (j.14) o de la carga de la

argumentacion.

(C.28) El discurso juridico tiene una finalidad ejecutiva, concluyendo un
circulo racional discursivo en una solucién vinculante, ya sea en el campo normativo,

en el dogmético o en el de la propia sentencia.

Las proposiciones normativas han de ser fundamentadas con normas de
mayor rango o con reglas mis universales. Esto podria llevar al debate practico-
juridico hasta el infinito en el intento de retrofundamentar todo lo que siga siendo
susceptible de critica. Romiper este circulo l6gico con una conclusion (o una decision,
en términos juridicos) supone en cierto sentido asumir un déficit de racionalidad, o
de coherencia argumentativa, del discurso juridico en favor de una solucion mas o
menos forzada. Se trata de pasar de una situacion l6gica (circulo logico 6 “trilema de
Miinchausen™) a una situacion practica o de la vida {en la que €l juez, en principio,
corre con la carga de la simplicidad), sin que la argumentacion pierda la pretension
de ser racional. El juez abandona el campo de la mecénica estricta en cuanto ha de
valorar, ya se sitGe segin los valores de la comunidad, segiin aquellos en cuyo
nombre habla (el “sentido” del ordenamiento), o recurra a un “orden objetivo de

valoraciones” (ciertamente suprapositivo).
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Asi, inferencia légica y valoraci6n son los limites entre los que se movera el
juez con un protagonismo u otro (desde un ultrarracionalismo a un decisionismo,
pasando quizd por un intuicionismo; es decir los modelos de Ronald Dworkin, Alf
Ross y Jerome Frank). En tanto Maccormick propone una justificacién deductiva de
caricter logico, Alexy entiende que la decisién estd a medio camino entre la
necesidad (I6gica) y la discrecionalidad (interpretacién): “lo que la logica determina
es la obligacion del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo como tal ™.
La decision en Alexy es el resultado de aplicar los tres niveles: el de las reglas, el de
los principios y, el tercero: una argumentacion juridica que sobre los dos anteriores

posibilita una decision racionalmente fundamentada™.

El camino a recorrer por el juez o decisor, seria aproximadamente éste:
Primero, intentar abordar el caso dentro del silogismo juridico. Segundo, y si no es
posible lo anterior, fundamentar las normas de aplicacién que hay que ir
incorporando. Tercero, retrofundamentar las normas hasta dar cuenta de su
adecuacion al caso. Cuarto, usar las reglas de la argumentacién pragmitica para
evitar caer en el circulo 16gico derivado de la situacién anterior. Quinto, continuar
con las reglas procedimentales de la argumentacién juridica. Sexto, formular la

decision.

(C.29) Siguiendo el pensamiento de Alexy podria apuntarse que el discurso
juridico tiene tres momentos: ideal, racional y real, en los que se constituye y se
fundamenta. Conclusion que, si bien no constituye una tesis del autor, es compatible
con su planteamiento y, en gran medida, una proyeccién del mismo. Algo que
defendimos desde tres evidencias: Primera, los conceptos fundamentales de la teoria

tienen un caricter trinomial. Segunda, pueden ser adscritos a una de estas tres
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categbrias sin que pierdan su pleno sentido. Y, tercera, que un planteamiento tal
responde mejor al esquema de una fundamentacion de la naturaleza dltima de la
argumentacién juridica. En tanto, no pretende ser sino una fesis provisional: un nexo
entre la teoria de Robert Alexy y una futura propuesta en esta linea de investigacion

que, como el propio autor reconoce, permanece abierta.
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NUEVE CRITICAS GENERALES A LA TEORIA

Estas criticas a puntos mis o menos oscuros de la teoria de la argumentacion
juridica, o a supuestos déficits de fundamentacién de la misma, ya han sido
analizadas, junto con otras y de una u otra manera, en el lugar que le corresponde.
Pretendemos que constituyan un recordatorio para el futuro debate de esta teoria,
toda vez que en este estudio sélo se han abordado en tanto que cuestiones abiertas a

la discusioén.

Primera.- Es manifiesta la arbitrariedad en las conclusiones parciales obtenidas de
los autores de la filosofia analitica. Al rechazar algunas de dichas conclusiones por
no ser compatibles con su teoria, el autor debilita considerablemente la

fundamentacion que pretende de aquella.

Segunda.- No diferencia convenientemente entre discurso juridico y argumentacién
juridica. Desde nuestro punto de vista estos términos son solo equivalentes en
algunos contextos. En el planteamiento del autor se transita de uno a otro de manera

que llegan a confundirse'””.

1275Nos inclindbamos por una nocion de discurso juridico entendido como construccién
tedrica disponible para su utilizacidn en el ambito del debate juridico, en tanto la
argumentacion juridica representaria la parte activa del propio debate; es decir, la accién de
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. s 1276
Tercera.- Sobre los derechos y el discurso juridico™ .

VR ET 1277
En la teoria de la argumentacién juridica no se habla de los derechos *'.

8

. . 1278 ¢
Parece que Alexy los considera posteriormente” . Finalmente aparecen como

127 Es decir,

esenciales al discurso juridico, y como base de todo discurso raciona
se incluye un elemento en la teoria de la argumentacién juridica aparentemente

fundamental, sin dar cuenta cabal de esta modificacion.

Cuarta.- En relacion al punto de partida de la argumentacién, Alexy plantea, que la
falta de reglas fundamentales o la provisionalidad de las demds, no es irrazonable
como base de la argumentacién. En concreto afirma que, “dado que es razonable
empezar de alguna manera la discusion, es también razonable empezarla sobre reglas

no justificadas w1280,

intervenir, modificar (argumentar) desde una siftacién de partida que incluiria la eleccion de
unas normas y la aplicacién de un procedimiento (en definitiva, el uso del discurso).

1276y Cap. 11.3

7T AY EXY R.: Teoria de la argumentacion juridica (irad. de M. Atienza e L Espejo, del

titulo original Theorie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno 1978
(reimpresion Frankfurt del Meno 1983), Centro de Esmudios Constitucionales, Madrid, 1989

2BALEXY R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional”, texto leido en el
Simposio sobre Problemas de Argumentacion en el marco del Primer Seminario Eduardo
Garcia Mdynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho (trad. de Pablo Larrafiaga), México, 1991,
incl. en Derecho y razén practica, México 1993, p 35: “Mi tesis es que el resultado de un
discurso racional seria un sistema de derechos fundamentales que incluya una preferencia
prima facie de los derechos individuales sobre los bienes colectivos™

2 Ibidem, p 31: “En los sistemas juridicos, €l papel de los derechos fundamentales se
debe a la préctica juridica, y dentro de la prictica juridica, éste se manifiesta este en el
razonamiento practico”

1280y, Cap. 11.2
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Consideramos que éste es uno de los graves déficits de la teoria de la
argumentacién de Alexy, que grava en definitiva la credibilidad del procedimiento en

general, y del juridico en particular.

Quinta.- Sobre Ia utilidad de la teoria cabrian serias objeciones. La racionalidad
discursiva sobre la que asienta se compadece mal con una racionalidad estratégica
(interesada) y con una racionalidad instrumental (de medios para fines), muy
presentes en la practica habitual del derecho. En esencia, esta racionalidad discursiva
se convierte en hipotética, siendo la comunidad ideal de dialogo un referente mas

L £ pin 1281
te6rico que practico'™".

Sexta.- Critica a la presunta originalidad del tercer nivel de la argumentacién 28

La incorporacién de una teoria de la argumentacién juridica parece
presuponer, segin nuestro autor, que la simple aplicacién de reglas o principios, (o

ambos, si hablamos de un sistema en dos niveles), no incluye, de suyo, un sistema de

1281 Esta critica, que conecta con la efectuada por Atienza [ATIENZA,M.: Las razones del

derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, pp 228-230], es sdlo parcialmente compartida por nosotros, como va hemos dejado
apuntado en su momento. En realidad la situacion ideal de habla, de naturaleza dialégica,
representa frente a otras construcciones metajuridicas (p.e. el espectador imparcial de
Maccormick, el mribunal de la razon de Toulmin, o el auditorio universal de Perelman), las
bases “ideales” de la argumentacién participativa por excelencia, que podria incluir el de la
maxima representacion de los intereses y fines de los participantes. S6lo se necesitaria
invocar este modelo tedrico como el mejor medio de canalizar tanto las razones estratégicas
como las instrumentales. Esto, sin tener que apelar al necesario “ideal” que el foro juridico
representa, como garante de que toda demanda cabal progrese ilimitadamente hacia el buen
fin que se le supone.

1282 Ahora bien, asumiendo esto, si estariamos en condiciones de aceptar lo que ya
afirmabamos en el capitulo 11.5; es decir, que “la argumentacion juridica no sdlo constituye
el tercer nivel, sino que es el nivel de interpretacién de los otros dos, aquel en el que
adquieren sentido”.
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aplicacién. Es decir, parece como si estuviera obviando que, en cualquier caso,
existe un procedimiento, llamese argumentacion juridica o no, que supone uﬁa
necesidad de identificar los principios, enfrentarlos, ponderarlos, etc. Y que,
igualmente, es' inexcusable un determinado criterio de seleccion en la identificacion y
aplicacion de la regla correspondiente. En resumen, no es posible una aplicacion
automatica de unos y otras al caso en cuestién, sino que requiere un procedimientoé;

mas o menos complejo, por 1o que este tercer nivel que propone Alexy no seria mas

original sino, en todo caso, mas elaborado.
Séptima.- Sobre 1a tesis débil de los principios, que bien podria no ser tal.

Frente a la resis fuerre de los principios de Ronald Dworkin, esto es, que
tienen una participacion en el debate en forma de “todo o nada”, Alexy proponia una

1282 6 de participacién proporcional al peso de cada principio en la

tesis débil
argumentacién. Aunque Dworkin no sea una fuente reconocida en nuestro autor, la
evidente preponderancia de reglas de caracter general y origen moral en la teoria de
la argumentacion de Alexy, relacionadas con la pretension de correccion que infunde
todo su sistema, lleva a pensar que esta lo suficientemente cerca de €l y de su idea de
“una dnica respuesta correcta”. Esto vendria avalado por la siguiente apreciacién: La
preeminencia de los derechos individuales sobre los bienes colectivos en la base de la
argumentacion de Alexy supone el recurso permanente a los derechos fundamentales
como garantes de los mismos. Toda vez que éstos, a su vez, se sustentan en

principios igualmente fundamentales, cabria pensar que su tesis débil no es tan débil

y que su separacion de las tesis de Dworkin es méas metodologica que conceptual.

BALEXY,R.: "Sistena juridico, principios juridicos y razén prictica” (trad. de M.
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razén practica, México, 1993, p 11
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Octava.- Alexy inscribe su teoria de la argumentacién juridica en una teoria

1285
d1284 )

normativa de la socieda y en una teoria general del Estado y del Derecho
;Supone que ha pasado de una nocién a otra?. Y, ;qué quiere decir con esto?. Son
nociones, cuando menos, confusas. Y, asi, cuando afirma que "Para llegar a una
teoria del discurso juridico que contenga también la condicién de racionalidad habria
que ampliar la teoria del discurso racional practico general hasta una teoria de la
legislacion, y ésta hasta una teoria normativa de la sociedad, de la que la teoria del
discurso juridico constituiria una parte"[7eoria de la argumentacion juridica, pp 274

y 275], creemos que estd remitiéndose a la fundamentacion del propio derecho desde

su teoria. Tarea que, obviamente, s6lo queda seiialada.

Novena.- A pesar de la 4? critica , y en relacién con la 52, Alexy plantea su
escepticismo respecto a las posibilidades de la teoria. Consideramos que esto es
consecuencia de o sefialado en la 8% y necesariamente coherente con la misma. Es
decir, la teoria no queda debidamente fundamentada en un modelo de derecho donde

encajar.

8ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 275

"SALEXY,R.: "Idée et structure d’un systtme du droit rationnel" en Archives de
Philosophie du Droit, n® 33, 1988, p 30; ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la
argumentacion juridica” (trad. de E. Garzén Valdés), en Derecho y filosofia, Fontamara,
México, 1992, incl. en Derecho y razon prdactica, México, 1993, p 69
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TABLA DE LAS REGLAS Y FORMAS ELABORADAS

Segiin advierte el propio autor, esta tabla no es un resumen de las ideas

. TP 1286
desarrolladas en la investigacién, sino un resumen de uno de sus resultados .

1. LAS REGLAS Y FORMAS DEL DISCURSO PRACTICO GENERAL.

1. Las reglas fundamentales

[1.1] Ningiin hablante puede contradecirse.

[1.2] Todo hablante séto puede afirmar aquello que él mismo cree.

[1.3] Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar
dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a en todos los aspectos
relevantes.

[1.3'] Todo hablante s6lo puede utilizar aquellos juicios de valor y de deber
que afirmaria asi mismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales
en todos los aspectos relevantes.

[1.4] Distintos hablantes no pueden usar la misma expresién con distintos

significados.

128641 EXY,R.: Teorfa de la argumentacion juridica ..., p 283
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2. Las reglas de la razén

[2]. Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no
ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion.
{2.1] Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso.
[2.2] a. Todos pueden problematizar cualquier asercion.
b. Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso.

¢. Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades.

3. Las reglas de carga de la argumentacién

[3.1] Quien pretende tratar a una persona A de una manera distinta que a una
persona B esta obligado a fundamentarlo.

[3.2] Quien ataca una proposicién o una norma que no es objeto de la
discusion debe dar una razon para ello.

[3.3] Quien ha aducido un argumento s6lo estd obligado a dar mas
argumentos en caso de contraargumentos.

[3.4] Quien introduce en el discurso una afirmacién o manifestacion sobre
sus opiniones, deseos o necesidades que no se refiera como argumento a una anterior
manifestacidn, tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo esa afirmacién

0 manifestacion.
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4, Las formas de los argumentos

4 G
R
N

41 T 42 F
R R
N N

43 Fy 44 T
R R'
R R

45 R,PR obienR, PR,
46 (RPR,)obien(R,PR'Y)C

5. Las reglas de fundamentacion

[5.1.1] Quien afirma una proposicién normativa que presupone una regla
para la satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las
consecuencias de dicha regla también en el caso hipotético de que €l se encontrara en
la situacién de aquellas personas.

[5.1.2] Las consecuencias de cada regla para la satisfaccién de los intereses
de cada uno deben poder ser aceptadas por todos.

[5.1.3] Toda regla debe poder ensefiarse de forma abierta y general.
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[5.2.1] Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales,del
hablante deben poder pasar la prueba de su génesis historica-critica. Una regla moral
no pasa prueba semejante:

a) Si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo
ha perdido después su justificacién, o

b) Si originariamente no se puede justificar racionalmente y no se puederg
aducir tampoco nuevas razones que sean suficientes.

[5.2.2] Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del
hablante deben poder pasar la prueba de su formacién histdrica individual. Una regla
moral no pasa semejante prueba si se ha establecido s6lo sobre la base de condiciones
de socializacién no justificables.

[5.3] Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados.

6. Las reglas de transicién

[6.1] Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso tedrico (empirico).

[6.2] Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un
discurso de anilisis del lenguaje.

[6.3] Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un

discurso de teoria del discurso.
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II. REGLAS Y FORMAS DEL DISCURSO JURIDICO

1. Las reglas y formas de la justificacién interna

1.1 Formas

1.1.1 Forma mds simple

{J.1.1] (1)(x)(Tx— ORx)
(2)Ta
(3)ORa (1),(2)

1.1.2 Forma mis general

[3.1.2] (1)(x)(Tx—> ORx)
Q)(x)M'x— Tx)
(3} M*x~> M'x)

(x)(Sx— M"x)
(5)Sa
(6)ORa (1)-(5).
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1.2 Reglas

[J.2.1] Para la fundamentacién de una decisién juridica debe aducirse por lo

MEenos una norma universal.

[1.2.2] La decisién juridica debe seguirse logicamente al menos de una

norma universal, junto con otras proposiciones.

[1.2.3] Siempre que exista duda sobre siaesun T o un M', hay que aducir

una regla que decida la cuestion.

[J.2.4] Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular
expresiones cuya aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible.

[J.2.5] Hay que articular el mayor nimero de pasos de desarrollo.

2. Reglas y formas de la Jjustificacién externa

2.1  Reglas y formas de la argumentacion empirica. Rige [6.1]. No se elaboraron

reglas y formas especiales
2.2 Reglas y formas de interpretacion
2.2.1 Formas de la interpretacion semdntica
[1.3.1] R' debe aceptarse como interpretacion de R sobre la base de W

[1.3.2] R' no puede aceptarse como una interpretacién de R sobre la base de

W,
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[J.3.3] Es posible aceptar R' como interpretacién de R, y es posible no

aceptar R' como interpretacién de R, pues no rigen ni W; no Wy

2.2.2 Forma fundamental de la interpretacion genética

[1.4.1] ()R'(=T",) es querido por el legislador.
(2R’

[J.4.2] (1)Con R el legislador pretende alcanzar Z
2)~R'(=I'\)> "Z
(3R’
2.2.3 Forma fundamental de la interpretacion teleologica
{J.5] (1)YOZ
@) ~R'(=I')-> ~Z

3)R'

2.2.4 No se elaboraron formas de la interpretacion histdrica, comparada y

sistemdtica.

2.2.5 Reglas

[J.6] Debe resultar saturada toda forma de argumento que haya de contar

entre los canones de la interpretacioén
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[J.7] Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o
a la voluntad del legislador histdrico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que
puedan aducirse otros motivos racionales que concedan prioridad a los otros
argumentos.

fJ.8] La determinacién del peso de argumentos de distintas formas debe tener
lugar segtin reglas de ponderacion.

[J.9] Hay que tomar en consideracion todos los argumentos que sea posible

proponer y que puedan incluirse por su forma entre los cinones de la interpretacion.

2.3 Reglas de la argumentacion dogmdtica

[J.10] Todo enunciado dogmaético, si es puesto en duda debe ser
fundamentado mediante el empleo, al menos de un argumento prictico de tipo
general.

(J.11] Todo enunciado dogmitico debe poder pasar una comprobacién
sistematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio.

[3.12] Si son posibles los argumentos dogméticos, deben ser usados.
2.4  Las reglas mds generales del uso de los precedentes

(.13} Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una
decision, debe hacerse.

[J.14]  Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la

argumentacion.
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2.5  Formas especiales de argumentos juridicos

2.5.1 Formas
[J.15] (DHX)(OGx—Fx)
2¥x)} —Fx— - 0Gx)
[1.16] (1)(x)(Fx v F sim x-> OGX)
)X} HxF— sim x)
(3Xx)(Hx—>0Gx) (1),(2)
[1.17] (1O~ Z
(2)R'=Z
3) R
2.5.2 Reglas

[J.18] Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar

saturadas.
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