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INTRODUCCIÓN

La sociedadmoderna,culturalmenteheterogéneae ideológicamenteplural,

incorpora a la tradicional pregunta sobre el origen, validez y naturaleza de los

patrones de comportamiento de orden práctico, la de la fundamentación de los

contenidosjurídicoscomo soporteÚltimo de la racionalidadmoral y de todo lo que

se entiende como ámbito de lo civil.

El intento de explicación de una realidad jurídica desde la tradición,

representada en los lugares comunes de los principios, en la retórica como recurso y

en la lógica formal como método para abordar los fenómenos 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 rígido, creen

encontrar explicación cumplida a la génesis del tejido jurídico en la propia dinámica

del argumentar bajo unos cánones de racionalidad.

La realidad jurídica es así entendida como realidad procesual de carácter

discursivo, encuadrada en una práctica 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 teoría general de la sociedad y producir acciones de ejemplaridad obligada.
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En este planteamiento marco se organiza el pensamiento del autor que más ha

desarrollado lo que se viene conociendo como “Teoría de la argumentación

jurídica”. Modelo en el que hemos creído encontrar claves suficientes para poder

hablar de una verdadera TEORIA que explique el origen, validez y límites del

“hecho jurídico” desde una triple vertiente: analítica o de investigaciónde la

estructurade los argumentos;normativao de estudio de la composiciónde l¿q¶

normasy descriptivao de estudiodel soporteempírico que la envuelve.

Una teoría que pretende superar las carencias del positivismo jurídico a la

horade abordarlos problemasde la sociedadactual y cuyo objeto es la elaboración

de un procedimientoque asegurela racionalidadde la aplicacióndel derecho.

Creemos que el autor podría estar de acuerdo en definir la argumentación

jurídica como el lenguajedel Derechoresultantede la aplicaciónactualde reglas

y principios a la solución de conflictos teóricos y prácticos que la sociedad se

plantea en el ámbito del propio Derecho.

Robert Alexy contempla la argumentación jurídica desde una triple vertiente:

racional, práctico-moraly jurídica. Es decir, desde la afirmación de unos

presupuestos racionales implícitos al uso del lenguaje, unas reglas morales de

carácter universal que pueden usarse como presupuestos ético-racionales del derecho

y unametodologíajurídicaquele da el caráctervinculante.
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La argumentaciónjurídica puedeser así consideradacomo un caso especial

de la argumentaciónpráctica general subordinadaa la ley, a la dogmática y al

precedente.

Estructuralmentecomprendetres niveles: el de los principios, el de las

reglasy el del procedimiento.O lo quees lo mismo; los niveles de las reglas y de

los principios han de complementarsecon un tercero,una argumentaciónjurídica

propiamentedicha que, sobre la base de ambos niveles, asegure una decisión

racionalmentefundamentada.

El objetivo último esla obtenciónde unaúnica respuestacorrecta,planteada

en estecaso,como una idearegulativaquedebepresidirtodo el proceso.

El análisis de estos supuestos nos lleva a considerar como conclusión final

que “el discursojurídico tienetresmomentos:ideal,racionaly real, en los quese

constituyey se fundamenta”.Tesiséstano imputable al autor, aunque sí compatible

con su planteamiento. Creemos que constituye un paso más en la tarea de explicar la

naturaleza última de la argumentación jurídica, pudiendo ser considerada como tesis

provisional de una futura fundamentación que excede los propósitos de la presente

rnvestigación.

Robert Alexy es profesor de Filosofía del Derecho en la Universidad de Kiel.

Su teoría de la argumentación jurídica constituye el epicentro de su tarea

investigadora de los últimos veinte años, en paralelo con un grupo de autores entre

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

3



otros. Hemos abordadoel estudio de su teoría en tres fases: En la primera,

pretendiendosituarla en el plano histórico-social que le correspondedentro del

panoramajurídico contemporáneo.En la segunda,perfilandosu contornofilosófico-

jurídico y sus correspondientesraíces e influencias en ambas direcciones.En la

tercera,en fm, analizandosusconceptosfundamentales,ordenándolosde maneraque

pudieranconstituiruna formaalternativade formular la propiateoría.
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CAPÍTULO 1

DERECHOY SOCIEDAD

1.1 LA SOCIEDAD “FIN DESIGLO” Y EL PAPELDEL DERECHO

1.2 EL ESTIGMA DEL DERECHOPORSU VINCULACION AL PODER

1.3 LA SOCIEDADJURID fEZ CADA

1.4 EL CONCEPTODE DERECHOEN ALEXY

1.1 LA SOCIEDAD “FIN DE SIGLO” Y EL PAPEL DEL DERECHO

“El derechono es idéntico a la totalidad de las leyes escritas” afirma el

Tribunal ConstitucionalFederal’ en unadecisiónque marcaráun nuevorumbo a la

creaciónjudicial del derecho,como Único medio de mantenervivo el ordenamiento

frente al déficit de actualidadque le impone la historia. “La ley y el derecho

coinciden,de hecho,en general,perono siemprey necesariamente...2

Como sabemos,estanecesidaddel derechode traducirsea presentepara

poderser útil no le salegratis a la sociedada la que sirve. La pretendidaeficacia

BVer«Je34, 269 (286s). El T.C.F. sepronunciaenestasentenciaen contrade lo preceptuado
en art. 253 del CódigoCivil Alemánen lo queclaramentepareceunadecisióncontra legem.

2ALEXY,R.: El conceptoy la validezdel Derecho, Barcelona1994, p 18. El autor recupera
esta sentenciadel T.C. como modelo de reacciónante un ordenamientopositivista que ha perdido
buenapartede su vigenciaenel año 1973; RODRIGUEZMOLINERO,M.: Introduccióna la Ciencia
delDerecho,Librería Cervantes, Salamanca, 1991, [V. “El desarrollo del Derecho superando la ley”,
p 252].
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social sobrela que se apoyaesun conceptotemporalsujetoa revisiónpermanentey,

si no serevisa,envejecey se envilece. “El derechoy la justiciano seencuentrana

disposicióndel legislador habíarecordadoel mismo Tribunal3 en 1968, acotando

el marco de injusticia legal que el derechono debeinvadir en la nuevalínea de

aperturahacia los problemasde nuestrotiempoy sobrela basede erroresdel pasado.

En este papelhay, pues,un fondo de controversiay el derecho,al que se le

exigepor un lado un clarodinamismoa la horade revitalizar las zonasesclerosadas

del ordenamientomediantela creacióndel tejido jurídico necesario,sele recuerdano

obstante,la cautelacon quehadeabordaresecometido:se le pide, en definitiva, un

plus de justificación tanto en el procesocomo en el resultado.Así, para transitar

desde el principio estático al dinámico y contribuir a la organización de la

convivencia social, el Derecho ha de dotarse de recursospropios que aporten

coherenciaa la tomade decisiones(argumentaciónjurídica), y ofrezcanconsistencia

a los resultados(fundamentación).En la propia línea jurisprudencialdel Tribunal

ConstitucionalFederal4serecogeestanecesidaden su resoluciónde 14 de febrerode

1973 sobredesarrollodel derecho,cuandodicecategóricamenteque “las decisiones

“5

de los juecesdebenbasarseen argumentacionesracionales

Si, consideramosque toda evolución social es positiva, sólo cuando se

acompañade la consiguientemejora de los derechosde los individuos y que, por

3BVer«JE3, 225 (232). Enestasentenciael T.C.F. declarabanula ab muulo unaordenanzadel

régimenanterior.

4BVerIUE 34,269(287).

5ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica (trad. de M. Atienza e 1. Espejo,del título
original Theoñederjurisuischenargumeníation,Surkamp, Frankfurt del Meno, 1978, reimpresión
Prankfurtdel Meno, 1983),Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1989, p 19.

Existe nueva reimpresiónde esta obra, de marzo de 1997, que no tomamos en cuenta al
remitirseíntegramentea la ediciónmencionada(N. del A.)
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contra, estaríamoshablandode desarrollosparcialesde la ciencia, la técnicao. la

cultura, sin connotaciones manifiestamentebeneficiosas cuando no se hacen

acompañarde un cambio tangibleen la potenciaciónde esosderechos,tendríamos

queconveniren queestoque se ha dadoen llamar sociedad“fin de siglo” es,pesea

muchasmatizaciones,una sociedadevolucionada.

É
Buenapartede las reflexionesque aquísevan a desgranarsobreobra y autor

parten de esteconsiderando:que existeesta evolución, que existepor tanto una

revalorizacióndel papel de los derechosy más concretamentede los derechos

fundamentales,que ello se correspondecon sociedadesque inequívocamente

denominamosoccidentalesy avanzadashastahacerequivalenteslos términos, y que,

en fm, sesustentaninvariablementeen sistemasde gobiernodemocráticos:“Mi tesis,

es que hay una relación interna entre la teoría de los derechosy la teoría del

razonamientojurídico. No puedehaberunateoríade los derechossin tenerunateoría

del razonamientojurídico, y unateoríadel razonamientojurídico adecuadapresupone

una teoría de los derechos”6 adelanta Robert Alexy en esta afirmación

comprometedoraparael posteriordesarrollode su trabajo.

Se trata de un concepto del derecho que se va haciendo, a base del

reconocimientode los derechoscomoúnico soporteválido para la obtenciónde un

ordenamiento -jurídico- de la sociedad, a través del razonamiento -jurídico-

participativoy social.

6ALEXY,R.: 1991, “Derechos,razonamientojurídico y discursoracional’, texto leído en el
Simposio sobre Problemasde Argumentaciónen el marcodel Primer SeminarioEduardo García
Máynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho,trad. de Pablo Larrañaga,México, 1991, en Derechoy
razónpráctica, ta ed., México, 1993, p 23.
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Atrás, muy atrás,quedanotros modelosde derechoválido, sobretodo en su

aspectoformal, puesla cuestiónsubsiguientesiempreserála de preguntarsepor las

condiciones reales en que ese razonamientoparticipativo se da; es decir, si la

autonomía individual en la conformación del derecho vigente a travésdel discurso

racionalprimero,y deljurídico después,esmásque un mero constructoteórico que

nos hagaabandonarel viejo paradigmade E.A. Rossque vio al derechocomo ihe

mostspecializedami highlyfinishedmeansofsocialcontrol.

Este conceptode derecho, en fm, no surge como paradigmaintelectual

precisamente,sino desdela experienciarecientede los efectosqueen la sociedadhan

provocadoapuestasmAs radicalescomo la vivida en Alemania con el positivismo

nacionalsocialista.No escasualidadque seaen estepaís dondemásaugetenganlas

teoríasprocedimentalistasde la justicia7 “las cualescontemplanel derechocorrecto

como un producto del proceso de concreción del mismo”. La preguntasobre el

derechocorrecto” nos lleva a planteamossi tendrá “un fundamentomaterial u

objetivo, si podráser consideradocomo un productoacabadoo podrá ser también

entendidocomo proceso”.

Si algunacaracterísticadefme a la sociedadactual, lo que se entiendepor

sociedadpost-industrial, es la de incorporar la diversidad en cada una de sus

múltiplesexpresionescomo modelo de un desarrollointegraly verdadero8.Asumido

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

7KAUFMANN ,A.: “Panorámicahistóricade los problemasde la Filosofíadel Derecho’,trad.,
de MartínezBretonesy RoblesMorchón, en El Pensamientojurídico contemporáneo,Madrid 1992,
pp47a141.

8V. para este tema, RODRIGUEZ PANIAGUA,J.M.: Derechoy sociedad,Tecnos, Madrid,
1979
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igualmenteque es indispensablela reconducciónpermanentede la misma,en arasde

una conservaciónde aquellosvaloresque seconsideranpatrimonialesde un modelo

cultural evolucionado.Para ello es necesarioun acuerdoen el nivel social que,

convalidadoen el plano institucional,seallevadoen último ténninoy paragarantizar

el compromisoadquiridoa un ordenamientojurídico que le proporcionarácarta de

naturaleza.

A esteconceptoprocedimentaldelderechono sellega sino desdela necesidad

de buscara travésdel consensoen que se basatoda noción de razonamiento,las

solucionesque la sociedadde hoy demanday que no han quedadosuficientemente

resueltascon otrosmodelosjurídicos.

1.2 EL ESTIGMA DEL DERECHOPORSU VINCULACIÓN AL PODER

Sabido es que el derechoestarásiempre bajo la sospechade ser un brazo

armadodel poder. En la tradición lo podemosreconocerbajoun enfoquepesimista

en Hobbes9,optimistaen Rousseau’0y pragmáticoen Bentham”.

9Cfr.HOBBES,Th.:Leviatán, EditoraNacional,Madrid, 1983

‘0Cfr. ROUSSEAU,J.S.:El Contrato Social, SARPE,Madrid, 1983; Ibídem,Escritosde combate
(trad. castde 5. Masó),Alfaguara,Madrid 79

“Cfr.BENTHAM,J.: PrincipIes of Morais anó Legislation, en Worlcs 1, ed., de J. Bowring (cd.
Original, Edimburgo, 1938),NuevaYork, 1963; BENTHAM,JK: Of Laws in general, Ed. De H.L.A.
Hart, London, 1970

10



Sin embargo, la posición actual, desdeuna perspectivadel derechocomo

procesode discusión,representadaen uno de sus máximos exponentescomo es el

caso de Aulis Aarnio12, es muy diferente: “Las bases económicas de la sociedad o de

sus relaciones de poder no tienen, por lo general, un efecto directo en el derecho...,

el estrato ideológico de la sociedadtúnciona como un medium. Su efecto se

manifiestaen la moral, la religión y otras formasde cultura o de códigoséticos; el

efecto entre las estructurasbásicasdel derechoy la sociedadno es paralelo. El

sistemajurídico reinfluye en la sociedad,ya queel derechofonnatambiénrelaciones

sociales.Por tanto, hablar acercadel derechocomo sistemade poder, o como un

genuinosistemade reglas,essumamenteerróneo”
13

Una variantedelpoder, la quemásnosinteresaaquíporotra parte,queatañe

a la dialécticade la argumentación,es la de la autoridad como caucelegítimo de

expresiónen los contenidosdel derechoa travésde su génesis.

Algunos autores, como es el caso de Perelman’4, que creen que la

argumentaciónjurídica en tanto que paradigma de la argumentaciónretórica

constituye la expresión más válida del derecho, entiendensin embargo que su

‘2AARNIO,A.: Lo Racional como razonable, (Título original en inglés: The rauional as
reasonable.A Treatiseon legaljustification,D. ReidelPublishingCompany,1987, versión
castellanade E. GarzónValdés y Ruth Zimmerling), Centrode Estudios Constitucionales,Madrid,
1991, Pp 30 y ss

‘~ del autor.: Si bien no hemosencontradoreferenciadirectaalgunaen Alexy sobreal
asunto del poder, su punto de vista no deberíadiferir muchodel que manifiestaAarnio, dada la
semejanzade la genealogíade susrespectivasTeoríassobrela argumentaciónjurídica.

‘4PERELMAN,Ch.: La lógica jurídica y la nuevaretórica (trad. de Díez Picazo,del Titulo
original: Logiquejuridique-nouvellerhetorique,Dalloz, Paris, 1976),Civitas, Madrid,
1979, Pp 232 y ss
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característicamássignificadaes la controversia,de la que sólo sesaldrámediantela

imposiciónde unadecisiónporvíade la autoridad.

Si bien, Perelman ‘considerasu teoría como una teoría lógica en sentido

amplio”’5, la tomamos aquí en tanto que supone un punto de inflexión en la

evoluciónhistórica de esta pragmáticadel derecho.Pragmáticaque, que desdeél,

empiezaa tenerel carácterprocedimentalen el que seinsertanlas nuevascorrientes,

la de nuestroautor incluido, que se consideransuperadorasde las hasta entonces

vigentesteoríasanalíticasde la argumentación.

A nuestropropósitoconvienecitar brevementela línea evolutivasufrida por

el derechoy los modelosde razonamientojurídico que el propio Perelmanesboza.

Segúnél, la evoluciónexperimentadapor el derechoy que bienpodríatraducirseen

madurez, tiene un recorrido acordecon la propia evolución de los modelos de

razonamiento.

El derecho“se elaborasegúnun modelodialéctico o argumentativo11,en sus

origenes romanos; pasa por un modelo de “jurisprudenciauniversal fundada en

principios racionales”,estavez ya de carácterdeductivo, y llega a la revolución

francesaa travésdel conceptode “producto de la voluntad general” en Rousseau.

Con el código napoleónicola expresióndel derechoprovenientede la soberanía

nacionalsesustentaen sistemasjurídicossólidos, en detrimentode las intervenciones

de los juecescuyasdecisionesporprimeravezhabránde sermotivadas.

‘5ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, Madrid, 1989, Pp 157 y ss
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Tras el código napoleónicola suertedel razonamientojurídico seconcretaen

tres teoríaso formasde ejecucióndel mismo. La primera, la escuelade la exégesis

basada en un razonamiento deductivo argumentado silogisticamente; ni la

racionalidadni la eficaciasocial preocupanal juez, sino sólo que su sentenciasea

conforme a derecho.En la concepción teleológica, fiencional y sociológica, que

circula en torno a la obra de Jheringdesaparecenlos sistemascerradosy emergela

figura de un legisladorque utiliza el derechopara “alcanzarciertosfmesy promover

ciertos valores”. Aquí la tarea argumentativadel juez es descubrir y respetarla

voluntaddel legislador.La concepcióntópica, en fm, abrelas puertasa las actuales

teoríasde la argumentaciónjurídicaal concederal juez la posibilidadde recurrir no

sólo a los principiosgeneralesdel derecho,sinoa sus lugarescomuneso tópicos. Lo

que pretende aportar la tópica es un reforzamiento de las decisiones, conjugando

equidady seguridadjurídica, dondelas solucionessean“no sólo conformesa la ley

sino tambiénequitativas,racionalesy aceptables”.

Sobrela estelade la tópica apareceríanlas modernasteoríasprocesalesde la

argumentaciónjurídica, entreellas, con especialrelevanciala de RobertAlexy, en la

que el juez gozade una libertad relativacon respectoal legislador, siempreque se

muevadentrodel campode las decisionesno sólo razonablessino razonadas.

Estaríamos,pues,a estasalturasen un modelo de Derechocon, al menos,

una mayor capacidadde reaccióna la instrumentalizaciónpor cualquier forma de

poder.
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1.3 LA SOCIEDADJURID 1Ff CADA

Buenapartede la herenciaiuspositivistaque hemosrecogidose traduceen un

afán por codificar los comportamientossocialesen los hilos del derecho,hastaun

puntoquebienpodemoshablarde la nuestracomode unasociedad“juridificada”.

e
De esta situación emergendos modelos entre los que cabría situar el

pensamiento jurídico contemporáneo í6~ Por un lado, Radbruchcon sus Elementosde

filosofla del derecho,obra superadorade su inicial trayectoriapositivista, dondela

idea de justicia como soportesustancialdel ámbito de lo jurídico, culmina con una

idea del derecho “más allá del derechonatural y del positivismo”. De otro lado,

hemos de considerarel modelojurídico discursivode Habermas,donde la idea de

17justicia que debeinspirar el buen hacer del derecho , debesurgir de un proceso

cooperativo de búsqueda de soluciones por parte de los actores,ya seanen primero

18

segundogrado

Si bien estamossin duda más cerca de este segundomodelo, de alguna

manerasiguenexistiendocuatromodelosjurídicoscaracterísticos:

‘6KAUFMANN,A.: Elpensamientojurídico contemporáneo,Madrid, 1992, p 43

‘7HABERMAS,J.: Legirimation Crisis, (discusiónsobrela justificaciónde las normas),Boston,
1975, pp 105 y ss; HABERMAS,].: “Legitimation Problemsin te ModernState”, en, Comunication
anduhe EvolutionofSocie¡y,Boston, 1979, Pp 185 y ss

18ALEXY,R.: “Sobre las relacionesnecesariasentreel derechoy la moral”, RañoJuris, V. 2,
no 2, 1989, p 172. (El autorintroduceunadistinciénencuantoa la percepciónde los actosjurídicos:
la del observadory la del participante,de la que másadelanteseentraráendetalles);Cfr. GARCÍA
MARZA, V.D.: Éuica de la justicia:J. Haberinasy la ético discursiva,Tecnos,Madrid, 1992
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a) El modeloabstracto-natural,como formamáspuradel lusnaturalismo,que

ofrecela ventajade que puedellegar al consensoa travésde principios y normas

particularesdel derechonatural, libre de connotacionesmetafísicas; si bien su

argumentaciónadoleceríade falta de concrecióna la problemáticasocial actual. En

este sentido es abstracto19. Por otra parte, la idoneidad y significación de las

propuestasnaturalistasa los problemasde hoy no esprobableque se basaranen el

acuerdo. En este sentido es débil20. La sociedadde hoy necesitaríapropuestas

basadasen la actualidad,el fundamentoy el consenso.

b) El modeloexistencialhistórico, o de Derechocambiante.

c) El modelo cultural, que bajo la pretensiónde dar una respuestasegura,

“ordenada” (es decir, que venga del ordenamientojurídico, en el caso de que

resuelvaconflictos), lleva al derechoa asumirun protagonismocadavez mayor en

una sociedadquedepositaen él buenapartede las esperanzaspararegularla acción

social.

Tradicionalmentela cultura jurídica, con mayúsculas,es la reservadaa la

comunidadcientífico-jurídica; esdecir, es un campoacotadopara iniciados: lo que
21Friedmann llamaculturajurídicainterna.

‘9KAUFMANN,A.: Ibídem,p 158

20lbídem,p 159

2tRIEDMANN,L.M.: II sistemagiurídico nelkzprospetuivadelle scienzesocialí, pp 371 y ss.
La cita estátomadade PECES BARBA,G., Introduccióna la filosofla del derecho,Madrid, 1983, p
85: “Podemosdistinguir, en relacióncon la cultura, la cultura jurídica externa,de la cultura jurídica
interna. La cultura jurídica interna es la cultura jurídicapropiade aquellosmiembrosde la sociedad
que desempeñanactividadesjurídicasespecializadas.Mientrastodaslas sociedadestienen una cultura
jurídica, sólo las sociedadesen las cualesexistenespecializacionesy profesionesjurídicas, tienen
ademásculturajurídica interna...”
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d) El modelo específico-racional:procesual-argumentativo(de Alexy y otros)

que respondea una noción genéricaque entiendela génesisdel derechocomo un

procesoplural, de ampliaparticipaciónsocial,que incluiría no sólo la culturajurídica

interna,sino tambiénla externa;esdecirla de la poblacióncomún.

Incluye una idea de un desarrollo integral de las ciencias, tanto empíricas

como sociales,de una revisión’ de los derechosfundamentaleso, lo que es lo

mismo, es un modelo adscrito a lo que se llama estadode derecho,escenario

adecuadopara que se cree, adaptey desarrolleel derecho.Otras dos reflexiones

autorizadas,ademásde la de Alexy, la constituyen la de Aulis Aarnio22 y la de

AlexanderPeczenik.Para el primero, la incertidumbrede los contenidoses la nota

dominantede un sistemajurídico propio de esoque llamamosun estadode derecho,

que debeabordarsedesdedos únicascoordenadas:respetarla estabilidady procurar

laflexibilidad.

23

AlexanderPeczenik lo planteaen términos de conflicto entrederechoy

responsabilidad,una tensión entre previsibilidad y justicia, teniendo como fm la

equidad: “lo queno estájustificado no escorrecto”. A la nociónde ‘legalismo’ puro

y durocontraponeesteautorel amplio conceptode ‘cultural progress

“AARNIO,A.: Lo racional comorazonable, p.33, “... la maquinarialegislativa es demasiado
pesaday lenta comopara respondercon la suficienteceleridada cada pedidode reforma.Por ello
surgela tensiónentrelas normasy la realidadsocialexistente.Sólo si sedejade lado la letrade la ley
esposible reducirestatensión.Es decir: interpretandolas regulacionesjurídicas”. ( ‘La estabilidad
y las normasestrictasrequeridaspor la estabilidadseencuentranen estrechocontactocon la llamada
ideologíadel Estadodederecho.

23PECZENIK,A.: “Non equivalenttransformationsand the law” en A. Peczeniky J. Usitalo
(comps.>,Reasoningon LegalReasoning,Vanimala 1979, Pp 47 y ss [y. nota n0 2 en ALEXY,R.:
“La idea de una teoría procesal de la argumentaciónjurídica” (trad. de E. Garzón Valdés), en
Derechoyfiloso/la, Fontamara,México, 1992, incí. en Derecho y razón práctica, México, 1993, p
59]
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En definitiva, de esta última propuestatendríamosla idea de una sociedad

más moderna,más flexible, más legalista y más justificadora de decisiones;un

modelo en suma en el que el Derecho sale fortalecido y se impone como solución de

24

buenapartede los problemas

1.4 EL CONCEPTODE DERECHOEN ALEXY

Teniendo en cuenta que la propia fundamentacióndel Derecho tiene un

carácter de controversia y que no es en absoluto indiferente al campo de la

argumentación el punto de vista del que se parte con respecto a dicha

fundamentación,estamos obligados a acotar ese punto aun a costa de perder

pretensionesde universalizacióninherentesa todo procesoargumentativo.Cuando

abordamosun discursoteórico lo estamoshaciendodesdeun plano racionalque, si

bien da confianzaa la argumentación,no alcanzaal planode lo real, es decir, al de

los problemasde la sociedad,por lo que no entraen el campodel interés. Podríamos

decirque no esútil.

Cuando, a través del discurso racional, queremostratar lo útil, lo que

preocupa a la comunidad, las soluciones que esta demanda para su mejor

organizacióny convivencia, hemos de progresar desde lo convencional a lo

conviccional,abordandolos maticesy exigenciaspropios de la conflictualidadsocial

desdeun plano más comprometidoy no sólo con las armasde la razón. Si, como

24

Quizá llegando hastalo que podría denominarseun “Derecho social”. y. este punto en
SÁNCHEZ DE LA TORRE,A.: Sociología del Derecho, Tecnos, Madrid, 1987, Pp 35 y Ss;
SÁNCHEZ DE LA TORRE,A.: Curso de Sociología del Derecho, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1967
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cree Alexy, la base de un futuro discurso jurídico se encuentra una trama

argumentativade carácterpráctico,tendremosque partir de un conceptode Derecho

predefinidoen el quehabráqueestablecersu rangode validez.

En nuestroautorpodemosreconocerhastatres formasdiferentesde entender

el papel actual del Derechoo, si se quiere, otras tantas formas de representación

socia] del mismo según,por otro lado, la mayor implicación que a la sociedadle

quepa en cuantoa su definición. En primer lugar hablade un concepto ético del

25

Derechoque prevaleceríasobreel conceptosociológico y aún del propio concepto
26

jurídico , de los que más adelantetrataremos.“A las teoríadel derechonatural y
racionalsubyaceun conceptoético de validez. La validezde una normadel derecho

natural o del derechoracional no sebasani en su eficacia social ni en su legalidad

conforme al ordenamiento, sino exclusivamente en su corrección, que ha de ser

demostradaa través de una justificación moral”27. Esto no quiere decir que no

otorgueuna importanciamás que suficientea estasdos vertientescon las que, más

que una posición excluyente,mantieneun equilibrio tácito, que semanifiestaa la

hora de defenderargumentoscomo el de la injusticia28 versus seguridadjurídica,

donde su defensa del primero (crítica incluida), no es óbice para no reconocerla

necesidadde que compita con el segundoa la hora de dar mayor profundidady

garantíaal derecho.

25Cfr.ROUTTLEUTHNER,H.:Einfithrung in die Rechussoziologie,Darmstadt,1987, Pp 54 y
SS.

26Cfr.ROTTLEUTHNER,H.: RechtsuheorieundRechrssoziologie.Friburgo-Mtinchen,1981, PP
91 y ss.

~ALEXY,R.:El conceptoy validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 88

28fbídem,p 67
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Asume,de igual modo, que el derechoracional modernotiene su asientoen

los derechos29, concretamente en su expresión máxima como “derechos

fundamentalesa la dignidad, la libertad y la igualdad. Si a ellos se agreganlos

conceptosde los fines del Estadoy los conceptosestructuralesde la democracia,del

Estadode derechoy del Estadosocial,seobtieneun sistemade conceptosque abarca

,,30las fórmulascentralesde esederechoracionalmoderno

Por último, y como ya hicimos referenciaal ubicaral autor en el “modelo

específico-racional:procesualargumentativo”,el conceptode derechoen Alexy da

cuentade un plus de racionalidada través del consensodondela metodologíade la

argumentaciónjurídica seencargaráde convertir en altamenteseguroa la vez que

31
justo

29fbídem,p 179

30ALEXY,R.: Teoríade los derechosfundamentales,Madrid, 1993, p 23

31V. uusupra,Cap. 1.3
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CAPÍTULO 2

DERECHOY MORAL

1

2.1 LA NATURALEZA DE LA MORAL

2.2 ESTRUCTURAY CONTENIDO DE LA MORAL

2.3 JUSTICIA DEACUERDOCONEL DERECHO

2.4 LA TESIS DELI VINCULACIÓNENALEXY

2.5 LA TESISDELI SEPARAClON ENNORBERTHOERSTERY OTROS

Cualquieraque sea la posiciónde partida que se adoptecon respectoa la

fundamentacióndel derechoy de la moral, no puededesentendersede la tradición

históricaque los vincula, tanto paradefinirlos desdela independenciamutua, como

desdela coimplicaciónmásabsoluta.

El posicionamientode las diferentescorrientesy autores,podemosaquí, y

con el único propósito de fijar ubicacionesprevias,circunscribirloa tres modelos

básicos:el primero suponela aceptaciónde que la moral no sólo estáíntimamente

conexionadacon el derechosino que es su raíz, la cunanaturaldondenacey desde

dondeseexplícita. El segundoreconocela conexión,pero sin prioridadhistóricadel

uno sobreel otro, correspondiendosu naturaleza,a distintos momentosdel “deber

ser”. El tercero,en fm, no sólo les eximede la conexiónsino quepartedel supuesto

de quetodavinculaciónentrela moraly derecholes restaríacredibilidada la primera

y legitimidad al segundo.
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Esto nos lleva a retomarlo apuntadoantesen el sentidode quela mora] es, al

menos, una coordenadaen la que se refleja o recorta el derecho,ya sea para

acercarseo parasepararsede ella. En sentidoestricto podríaconsiderarseun límite a

partirdel cualel derechoadquiereo pierdesentido.

Este debateque siempreha estadoen el plano de lo conceptual,casi siempre

tambiénen el ámbitode lo social, no hadejadode evidenciarseen el jurídico, donde

de tanto en tanto se “recuerda” en la jurisprudencialo que estáen el interésde la

sociedad32 y que es reconocido por autores como Norbert Hoerster33,

inequívocamenteinstaladosen unaposturaautonomistadel Derecho.

2.1. LA NATURALEZA DE LA MORAL

Desde el punto de vista previo al que aludíamos, que no implica

acercamientoa posición alguna, sí interesaa los propósitos de la investigación

ahondarun poco másen lo quehemosllamadonaturalezade la moral.

32”El derechode resistenciaencontrade todo aquelque intenteeliminarel ordenconstitucional”

es reconocidopara los ciudadanosen el ámbito de su jurisdicción por la Ley Fundamentalde la
Repúblicade Alemaniaenel artículo20, párrafo4, ya desde1968.

33HOERSTER,N.:”EI deber moral de obedienciaal Derecho”, mcl., en En Defensa del
Positivismo Jurídico, Barcelona 1992, p 148. El autor defiende, a propósito del derechoa la
resistencia, la irrenunciable exigenciade mantenerlodesdeposturasmorales y reconoceque la
cuestiónacercade un derechode resistenciaentendidomoralmenteconservasu relevanciapráctica.Si
bien, apunta,“en el casonormal,no existeun derechomoral de resistenciasi hay que partir de un
debermoral generalde obedienciaal derecho”.
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Si le adjudicamosun origen individual, encontramosargumentossólidos para

decantarnospor la tesis de la separaciónque acontinuaciónveremos34.En cambiosi

optamospor la versióndurkheimianaMdel origen social de la moral acabaremospor

toparnosantes o despuéscon un conceptode derechoque suponealgún grado de

36articulaciónu organizaciónde lamoral social

En lo que conciernea la argumentación,como expresióncabal del derecho

aplicadoy comotendremosocasiónde analizarmásdetenidamente,no cabedudaque

le conviene en mayor medida un supuestoorigen social de toda moral y, por

extensión,de todo derecho,puesesprecisamenteen lo socialdondeseda la riqueza

de matices en que se nutre37.

34V. “El derecho no puede ser incluido en la categoría de la moral”, en GEIGER,Th.: Moral y
Derecho, Polémicacon Upsala, [Títulooriginal (iber RechtundMoral -Streitgesprdchmit Uppsala-,
trad., de E. Garzón Valdés], Editorial Alfa, S.A., Barcelona, 1982 [“La moral y el derechoson
sistemasde comportamientoregular. Pero en ello se agota lo que es comúnentre ambos desdeel
punto de vista sistemático.Ni en la esenciade la moral ni en [a del derechohay algo que pudiera
estableceruna firme relaciónentreambos”,p 163]

35CfT.DURKHEIM,E.: De la división del trabajo social, Buenos Aires 1967; Ibídem.:
L ‘éducation morale, París, 1955. [y. también,LesFonnesélementairesde la vie religiense, 53 ed.
1968]

36BAIER,K.: “Why are we moral?”, en Tite Moral Point of View: A Rarional Basis ofEthics,
Cornelí University Press,Ithaca andLondon, 1974. p 295

“Sobre esta idea descansanlas dos grandeslíneas discursivasde la argumentación:la de la
concepción monológica, representadaen “el espectadorimparcial” de MacCormick y la de la
concepcióndialógica,representadaen la “comunidadideal de diálogo de Habermas”.La ideade una
argumentaciónde carácterdialógicoestaríamásextendida.(Notadel autor)
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2.2. ESTRUCTURAY CONTENIDO DE LA MORAL

Si bien es cierto que desdecualquier línea de pensamientoque queramos

rastrear en el nexo moral-derecho nos encontraremoscon dificultades de

fundamentación38,hallaremosmayoresfacilidadessi desdoblamosla primera en sus

dos elementosesenciales:lo que seha llamado “moral como estructura”y “moral

“39como contenido

Es en estafase en acto de la moral, dondesus mandatosnecesitanrevestirse

de utilidad para influir en la organizaciónsocial, donde tiene mayor cabida una

explicación de derechode origen no autonomista,sino como solución al carácter

inerte de la moral.

Parececlaro que el contenidomaterial del derechosea la ordenaciónde la

vida socialt “Esta perspectivade la teoríadel derechosuponeuna superacióndel

formalismo desdeel que el positivismo normativistaha afrontadoel problemadel

conceptodel derechoy la recogidade consideracionesprocedentesdel sociologismo

y del realismo”41. Lejos del carácterinerte que en ocasionesse le ha adjudicado,es

asuntodel derecho“el análisisde la materiade las nonnas,de las relacionesentrelos

35RODRÍGUEZPANIAGUA,J.M.: Derechoy ético, Tecnos,Madrid, 1977

39ARANGUREN,J.L.: Ético, Revistade Occidente,Madrid, 1958; ARANGUREN,J.L.:Etica
y Política, Ed., Orbis,Barcelona,1985

tV. “tránsito del derechoa la moralidad” en HEGEL,G.W.F.:Principios de la filoso/la del
derecho,o derechonaturaly cienciapolítica [trad.,y prólogodeJ.L.Vermal],Edhasa,Madrid [“El
derechoes y tiene validezpor su necesidadcomo efectivamentereal, aseguradocontra la voluntad
individual existentemeramentepor sí”, p 167]

41PECESBARBA,G.: Introduccióna la filoso/la delderecho,Madrid, 1984, p 269
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hombres,de la vida social humanacomo contenidolas normasprimarias y de las

normasde conducta;aunquetambiéna través de las normasde organizaciónregula

muchas veces conductashumanas,como por ejemplo los comportamientosdel

legisladoro deljuez, y en generalde todoslos operadoresjurídicos”42.

Esta moral como contenido es desarrollada de dos fonnas, abstracta la una,

medianteel análisis de la argumentaciónpráctica que suponedar cuenta de las

continuas valoracionesy controversiasque se suscitanen la catalogaciónde los

fenómenossociales; concretala otra, a través del análisis de la argumentación

jurídica como una de las expresionesmás actuales del derecho, en que las

valoracionesno sólo tienen una mayor definición sino que tienen consecuencias

socialesinmediatas.

2.3. JUSTICIADE ACUERDO CON EL DERECHO

La pretensiónde corrección43 que la moralidad supuestamenteotorga al

derechoha de traducirsea nivelesde consecuciónde justicia, conceptoésteque le es

máscercanoe identificable.Es dificil sustraersea la ideade underechono presidido

por la justician,al menoshastala fronterade lo que llamamosinjusticia legal45, tras

42Ibídem, [y. también, “Materia del derecho: las relacionesentre hombres”, en GUASP,J.:
Derecho,Madrid, 1971]

43ALEXY,R.: “Una concepción teórico discursiva de la razón práctica”, incí., en El conceptoy
la validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 139

“Cfr.ATIENZA,M.: Tras la justicia: una introducciónal derechoy al razonamientojurídico,
Ariel, Barcelona,1993
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la cualtododerechopositivopasade serunasolucióna serun problema.Si a estole

añadimosotrapretensiónno menosidentificable, la de escapara la coyunturalidady

ampliar por tanto el rangode validez, vemos que, históricamente,concepcionesdel

derechode uno y otro signo han incluido en mayor o menor medida nocionesde

justiciay/o moral con objetivos de otorgarunamayorsolideza susplanteamientos46.

Para la Tópica, es inexcusablea cualquier concepcióndel derecho: “los

principios de éste sólo son aceptablescuando se los liga con el concepto de

justicia”’% La misma necesidadde justicia presidetoda argumentación,donde lo

procedimentalestásubordinadoa lo justo, donde “los conceptos que en apariencia

son de pura técnicajurídica están supeditadosa su verdaderosentido desde la

cuestiónde la justicia”48

Es a lo que Maccorniick serefiere con su conceptode “justicia de acuerdo

con el derecho”.En estecaso,y siguiendola tradición anglosajonade la regla de

reconocimientode Hart, Maccormickplanteaque, en el fondo, los juecesaceptantal

reglapor razonesmorales49.

45Cfr.HART,H.L.A.: Tite Idea ofJusticeand tite Problem of Argument, London, 1963. (Uno
de los puntosdevista másextremosdel positivismolo representaesteautor).

46V. para este tema, RODRÍGUEZ PANIAGUA,J.M.: La ética de los valores como ética

jurídica, UniversidadComplutense,Facultadde Derecho,Madrid, 1972

47VIEHWEG,T.: Tópicayjurisprudencia,Madrid, 1964, p 139

48lbídem,p 132

49MACCORMICK,N.: “The Ethics of Legalism”, enRatio Juris, vol. 2, n0 2, 1989, Pp 184-
193
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Aunqueen el ámbito anglosajónhay quediferenciarentre rights (derechos)y

law (ley), de lo que se trata, en definitiva, esde aceptarcon Maccormick, que al

final el derechoestáimpregnadode un transfondoético, lo que él llama “ética del

legalismo”.

Hoersterseplanteaa su vez si existe,al menosen sus rasgosesenciales,un

derecho “justo” anterior al derechopositivo. Asume, en contra de autorescomo

Larenzo Fikentscher50,que “existen razonesque permitenexplicarel surgimientode

una concepciónobjetivistade lanorma,aúncuandoestaconcepciónpuedabasarseen

una ilusión”. En lo esencial,Hoerstertrata de mostrar que “una norma no puede

estarfundadao infundadaen sentidoobjetivo, sino siempredesdeel punto de vista

del sujetoquesostieneesanorma”51. No obstante esto,enlo quesuponede desapego

entrederechoy moral, Hoerster52reconoceun “cierto” debermoral de obedienciaal

derecho,asumiendoque “las violacionesdel derechoson moralmentefalsas” de la

siguientemanera:en la medidaque unaacciónrepresentauna violacióndel derecho,

es falsa.

Estaconexiónes másevidenteen Fuller53 y su conceptode moral internadel

derecho,basadaen dos pilares esenciales:La vocación de generalidadque está

50LARENZ,K.: Richtiges Recht. GrundzUge elner Rechtserhik, 1979; FIXENTSCHER,W.:
Metitoden des Rechts in vergleichenderDarstellung, tomo 4, 1977, especialmentecapítulo 34
(“Obtencióndelos valores”).

51HOERSTER,N.:En defensadelpositivismojurídico, Barcelona,1992, Pp50 y ss

52HOERSTER,N.: “El deber moral de obedienciaal derecho”, incí. en En defensadel

positivisin»jurídico, Barcelona,1992, p 156

53FULLER,L.: Tite Morality oflaw, NewHavenConn, 1969, Pp 46 y ss
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presenteen el derechoy la prohibición de su aplicación retroactiva(principio de

irretroactividad).Cuestiónqueserepiteen Hóffe54,paraquienel derecho(el sistema

jurídico) que no satisfaceciertoscriterios dejusticiapierdesu carácterjurídico.

En nuestroautor,estaexigenciade justicia es consustancialal propio sistema

jurídico, como se manifiestaen uno de sus caracteresprincipales: la pretensiónde

correcciónque estáen el substratodel conceptomismo del derecho.

2.4. LA TESIS DELI VINCULACIÓNENROBERTALEXY

A tenor de la cronología de sus obrasseobservaque el autor,cuyaprimera

edición de la Teoría de la argumentación jurídica data de 1978~~, ha tenido que

desandarel camino y aplicarsea justificar dos de los supuestosen que asientasu

tesis: el marcode validez del Derecho56en un ámbito no ocupadoporel positivismo

(al que, dicho sea de paso, no excluye por completo del proceso de la

argumentación) y la vinculación entre el Derecho y la moral, esencial para

fundamentarel primertramode la argumentación:el discursopráctico.

Como ya vimos en el capítulo 1.5 en Alexy predominael conceptoético del

derechosobreel sociológico y el jurídico, con esto se poneya de manifiesto que

S4HOFFEO:Politiscite Gerechtigkeit,Frankfurt, 1987, Pp 159 y ss

55ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica (trad. de M. Atienzae 1. Espejo,del titulo
original Titeorie der juristisciten argumentatión,Surkanip, Frankfurt del Meno 1978 (reimpresión
Frankfurtdel Meno 1983),Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1989

56ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelDerecho(trad. deJorgeM. Seña),Barcelona,1994
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asumeunavinculación,por defectoentrela moral y el derecho.El conceptoético de

validez no es sino la validez que le viene al derechopor su pedigrí moral. “Una

normavalemoralmentecuandoestámoralmentejustificada”57

En el fondo de la teoría de la argumentaciónse da una pretensiónde

corrección,que estápor encimade servir a la eficacia social o a la propia legalidad

conformeal ordenamiento.Así, “a las teoríasdel derechonaturaly racional subyace

58

un conceptoético de validez quevincula moraly derecho.

Otro elementoesencialen la tesis de vinculaciónesel papelde los principios

como eje centralen el razonamientojurídico; “el carácterde los principios significa

que no setratasimplementede normasvagas,sino que en ellas seplanteauna tarea

de optimización”59que contribuye, finalmente, a esapretensiónde correccióna la

quehemosaludido y queestáen la basede todala teoría. “Dicha tareaesen cuantoa

la forma, jurídica; en cuantoal fondo, sin embargo,es siempretambiénmoral a

60

causade sucontenidomoral”

Para Alexy esto es suficientementeconcluyentecomo para asumir que la

teoríade los principioses un punto sin retornolo bastantesólido como paraatacarla

tesispositivista entrederechoy moral. “Mi tesis -afirma- es que hay una relación

57ALEXY,R.: Ibídem,p88

5Vbídem

59ALEXY,R .:“ Sistemajurídico, principios jurídicosy razónpráctica” (trad. de M. Atienza), en

Doxa5, Alicante, 1988 y Derechoy razónpráctica, México, 1993, p 14

Ibídem
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conceptualnecesariaentreel derechoy la moral, que suponeque el positivismo

,,6 ¡

jurídico falla como teoríageneral

Estarelaciónes de naturaleza no sólo cíasificante, o lo que eslo mismo, “las

normaso los sistemasde normasque no satisfacenun determinadosistemamoral no

son, porrazonesconceptualeso normativas,normasjurídicaso sistemasjurídicos”62.

Se tratatambiénde unaconexióncualificante,que suponeun nivel de vinculacióntal

que “las normaso sistemasjurídicos queno satisfacenun determinadocriterio moral

pueden ciertamenteser normas o sistemasjurídicos pero, son normasjurídicas

jurídicamentedeficienteso sistemasjurídicosjurídicamentedeficientes”63.

La aportaciónde Alexy en esteterrenosuponequede lo que setrataes de un

déficit de juridicidady no de moralidad,lo quesupondríala descualificación.En este

sentido,no se resistea hablarde una supuesta“conexiónideal” queestaríaen la línea

de la pretensiónde correcciónque imperaen todo el sistema.

Este conceptode la viculación es sin duda uno de los más complejosdel

pensamientode Alexy. Estábasadonadamenosque en cinco criterios de distinción

64ambivalentes . Así, la conexiónalcanzarádiferentesniveles segúnpartamosde un

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

61ALEXY,R.: “Sobre las relacionesnecesariasentreel Derechoy la moral”, en Ratio Juris, y.

2, n0 2, 1989, p 167

62ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelderecho,p 32

63Ibídem

MV. los “criterios tradicionales para distinguir Derecho y Moral” en RODRÍGUEZ
MOLINERO,M.: Imroduccióna la Ciencia delDerecho,pp 84 y ss
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participantey observador,entrecualificantey clasificante,y, en fm, entrecontexto

conceptualmentenecesarioy normativamentenecesario.La interconexión de todos y

cadauno de ellos, arroja una combinatoriade la que surgen64 posiblestesis o

niveles de vinculación entrederechoy moral. Ahora bien, la línea de vinculación

“fuerte” defendidapor Alexy supondríala decantaciónpor los segundostérminosde

cadauno de los binomios. Es decir, se sustentauna tesis de vinculaciónmáxima, si

65hablamosde un concepto de derechono libre de validez , donde predominael

procedimiento,visto desdeel punto de vistadel participante66(entiéndaseel juez u

otro agente jurídico similar), bajo un contexto cualificante y normativamente

necesario.

2.5 LA TESISDELA SEPARACIÓNENNORBERTHOERSTERY OTROS

Un punto de vistadiametralmenteopuestoesel que mantienela ideade una

desvinculación esencial entre moral y Derecho. Como ya hemosapuntado,a quienes

defiendenestatesisno les bastacon fundamentarel origenprimigeniodeesteúltimo,

sino que es tal el arraigo histórico de la conexión que para mantener esa postura

diferenciadahande correr con la “cargade laprueba”,y aplicarseenjustificarla.

65

KANTOROWICZ,H.: Der Begnffdes Recht [La definición del Derecho, edición de A.
Campbell,trad., del inglésporJ.M. de la Vega], Revistade Occidente,Madrid, 1964, PP 32 y ss
DREIER,R.: “NeuesNaturrechtoderRechtspositivismus?”,enRecittstiteorie 18, Pp374y ss

66El observadortieneparaAlexy un nivel de intervenciónen el sistemajurídico, sensiblemente
inferior al participante.Se trataríade lo quehoy llamamos“ciudadanodea pie”. NorbertHoersterlo
simbolizaen el casode un americanoblancocasadocon una mujer de color, que ante la perspectiva
de viajar a Sudáfrica,en plenavigencia de las leyesdel “apartheid”, analizalos detallesjurídicos del
viaje.

HART,H.L.A.: Tite ConceptofLaw, Oxfort, 1961, Pp 86 y ss, se trata en este casode la
conocidadistinciónentreel puntode vista internoy el puntode vista externo: internal/exwrnalpoint
ofview
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Uno de los autoresque con másconvicciónhandefendidoesteplanteamiento

esNorbertHoerster67,siguiendola líneade H.L.A.Hart y J.L.Mackie.

Para él la vinculación entre derecho y moral es injustificable desde el mismo

momentoen quela ambigúedaddel término “derecho” impide queargumentosacerca

del positivismo jurídico no puedanestablecersepor medio del análisis conceptual,

planteaque la esenciadel argumentoes “una estipulaciónnormativa,una sugerencia

parauna definición”, que sólo puedejustificarsepor argumentosnormativos68.Esta

especiede círculo entimemáticosuponeque en derechose puedeargumentarcon

criterios moralessobreuna basedeuna limitación previadel rangode validez a lo

moral, pero no a lo jurídico.

En líneasgeneralespuedeasumirsequetodaslas teoríaspositivistastienenen

comúnla asunciónde la tesisde la separación,quevienea decir “que el conceptode

derechoha de definirsede maneraque no incluya, en absoluto,ningún elementode

la moral. Consecuentemente,parauna teoría positivista, sólo quedandos elementos

definitorios: el elementode la decisiónde la autoridady el elementode la efectividad

social”69

Hoersterrechazael gruesode las críticasal positivismojurídicopor entender

que no recogenlos verdaderospuntos de vista comunesa los positivistas. Estos

67HOERSTER,N.:En defensadelpositivismojurídico, Barcelona,1992,Pp 9 a 27

65Ibídem PP 20 y ss

69ALEXY,R.: Sobrelas relacionesnecesariasentreel derechoy la moral”, en RatioJuris, y. 2,
n0 2, 1989, Pp 167 y ss

Parauna más amplia comprensiónde las diversasinterpretacionesdel positivismojurídico en
estepunto, y. OYF,W.: Der Rechispositivismus,Berlin, 1976; DREIER,R.: “Recht und Moral” en
RalfDreíerRecht-Moral-Ideologie,FrancfortdelMeno,1981, PP 180-216
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puntos de vista convergeríanen cinco tesis, de las cuales la mayoría no serian

representativasdel positivismo: la tesis de la ley (el conceptode derechosólo podría

ser explicado a través del conceptode ley); la tesis de la neutralidad (o de la

independenciadel conceptodel derechorespectode su contenido); la tesis de la

subswtción(el derechopuedeaplicarseen cualquiercasomedianteuna subsunción

libre de valores);la tesisdel subjetivismo(el derechorectorespondea criterios de

naturalezasubjetiva) y la tesis del legalismo (el derechoestásubyugadopor toda

normade derechoy en cualquiercircunstancia).

70

Hoerster asumeúnicamentela tesis de la neutralidady la del subjetivismo.

“El iuspositivistaexigeque el conceptode derechoseadefinido a travésde criterios

puramenteformales,neutroscon respectoal contenido”.

El iuspositivistarechazala concepciónobjetivistade la éticajurídica segúnla

tesisdel subjetivismo: “los criterios del derechorectono sonde naturalezaobjetiva,
,,71

sino meramentesubjetiva

Para Hoerster buena parte de las imputaciones que se hacen a los

iuspositivistasson falsas en lo que se refieren a la subordinación“sin límites” del

72

derechoa la ley (tesis del legalismo) entre los que naturalmenteesténKelsen y
73

Hart.

70HOERSTER,N.: En defensadelpositivismojurídico, p 11

7tIbídem,p 14

72KELSEN,H.: Reine Rechisleitre, 20 edición, Viena, 1960; KELSEN,H.: Die alígemeine
Titeorie der Nonnen,Wien, 1979 [trad.de M. Torre (de la cd. italiana de M. G. Losano, Teoría
generaledelle norme,Einaudi, Tormo, 1985)

73HARTJI.L.A.: The ConceprofLaw,1961,pp2o3yss
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Hoerster alerta de la confusión al uso respectoa un derecho subjetivo

entendido en sentido jurídico de la palabra,y uno en sentidomoral. Esa falaciade

queel derechosubjetivoa algotiene queestarbasadoen el derechovigente vienedel

equívocoentrelegal right y moral right74.

Por encima de cualquier consideración, la tesis de la neutralidad representa la

plenaautonomíadel derechocon respectoa la moral, o si se quiere la tesis de la

separación.

Otro de los puntosclavede la línea argumentalde Hoerstersobrela tesisde

la separación, en lo que se refiere a la propia argumentaciónes la propia

composiciónargumentalen sus tres dimensiones,normativa,empíricay analítica.Es

precisamentesobreestaúltima dondeseargumentala “tesis de la separación”,ya que

analíticamenteno puede establecerseun nexo conceptualmentenecesarioentre

derechoy moral; esdecir, “cómo esel derechoy cómodebeser” ~

Un punto de vista de Hoerster especialmentesutil a este respectoes el

argumento lingUistico, que sobre la base del argumento de la injusticia como

determinanteen la vinculación afirma que a “la ambigúedady la vaguedadde la

expresiónderecho no es posible imputarleuna vinculación argumentallingúístico

conceptual”76

74HOERSTER,N.:Ibídem,p 18

75ALEXY,R.: “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, enRatio Juris y 2,
n0 2, 1989, p 169

76ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelderecho,p 46
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CAPITULO 3

SISTEMASJURIDICOSY ARGUMENTACIÓN

3.1 CODIFICACIÓN EN EL SISTEMA JURIDICO

3.2 LUSNATURALISMO, DISCURSORACIONAL Y ARGUMENTACIÓN

3.3 EL POSITIVISMO

3.4 EL ULTRARRACIONALISMO

3.5 EL DECISIONISMO

3.6 SISTEMASDE PARTICIPACIONO CONSENSUALES

En tanto que resultadode un proceso, la argumentación tiene diferentes

mecánicaspara progresary dar sus frutos. Puedenreconocerse,al menos, cuatro

formas esquemáticasde desarrollode la misma: la primera es la parlamentariao

deliberativa, resultantede una voluntad colectiva La segundaes la ejecutiva, que

presuponeel consensoparlamentarioo, en todo caso,posponela fase argumentativa

a la decisión. Si consideramosque esta acción ejecutiva es activada como

consecuenciadel pronunciamientocolectivo, o de una polarización de la opinión

pública, bienpodríamosentenderque seha producidolo que Habermasllama acción

comunicativa,preludiode argumentaciónpropiamentedicha. La terceravía es la de

la formacióndel pensamientodogmáticoy la cuarta,en fin, la del procesojudicial.
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Cadauna de estasformasde expresiónde la voluntad, con resultadomás o

menosvinculanteparaterceros,sólo tiene su expresión cabal cuando la adscribimosa

un determinadosistemajurídico. En otras palabras,y tomandocomoreferenciala

última de las formascitadas,existeun grantrechoentreunadecisiónjurídica tomada

en un sistemapositivista puro, uno liberal y otro en que tengagran relevancia,

pongamosporcaso, la participaciónde un juradopopular.

Entre estasdos coordenadas:la forma (en que se toman las decisionesde

alcance jurídico o parajurídico) y el sistema (el cauce político jurídico al que

corresponde el ordenamiento en cuestión donde se desarrollael proceso),tenemos

queubicarla verdaderanaturalezade cualquierprocesoargumentativo.

En todo caso es aplicablea cualquierade estasopcionesla dos distinciones

fundamentalesque planteaAlexy sobre todo debatejurídico: el sistemay el sujeto.

Así establecemosuna gran diferenciaen considerarlos sistemasjurídicos como de

procedimientos,esdecir, de “accionesbasadasenreglasy guiadaspor reglasa través

de las cualeslas normassonpromulgadas,fundamentadas,interpretadas,aplicadase

impuestasfl; o como sistemade normas, es decir, “dz resultadoso productosde

procedimientosde creaciónde normas,cualesquieraqueseansuscaracterísticas”’8

En lo que respectaal sujeto éste lo esdesdeuna doble perspectiva:como

participante“en una argumentaciónacercade lo que en estesistemajurídico está

ordenado,prohibido,permitidoo autorizado“1 es decir, la propia figura del juez. Y

77ALEXY,R.: El conceptoy la validez del derecho, Barcelona,1994, p 31

‘8íbídem

79Ibíaern
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como observador,“quien no preguntacuál es la decisióncorrectaen un determinado

sistemajurídico, sino cómo se decide de hechoen un sistemajurídico”80 Es, en

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

derechoy susefectos8’

Como más general que es, analicemosen el punto todavía inicial de este

estudio,algunossistemasespecialmenterelevantespara nuestropropósito, toda vez

quenos permitiránuna primeraubicacióndel autor82

3.1 LA CODIFICACIÓN EN EL SISTEMA JURIDICO

Independientemente de que queramos, o debamos, seguir considerando los

diferentessistemasjurídicos como portadoresde su propia tramametodológica,lo

cierto es que el fenómenode la información, que irrumpeya bien entradoestesiglo,

suponeuna actualizacióna tiempo presentede cualquierdecisiónjurídica, se tome

801bidem

81V. FULLER,L.: Tite Morality ofLaw, Londres,1969, p 193

82V. para este tema, AARNIO,A.: Lo RacionalcomoRazonable,(Título original en inglés: Tite
Rational as Reasonable.A Treatise on Legal Jusaficadon,D. Reidel Publishing Company, 1987,
versión castellana de E.Garzón Valdés y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991, Pp 184 y Ss; AARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK,A.: “The Foundatión of Legal
reasoning”,en Rechtstheorie,n0. 12, 1981, Pp 133-158,257-279y 423-448;ALCHOURRÓN,C.E.:
“Systematization and Change in te Scienceof Law”, en 1. Eckhoff, L.M. Friedmann,J. Uusitalo
(comps),VernunftundErfaitrung im Rechtsdenkender Gegenwart(Recittstheorie),Beiheft 10, 1983, p
171; ALCHOURRON,C.E. y BULYGIN,E.E.: NormativeSistems,Viena, 1971 [Versióncastellana:
Introduccióna la metodologíade las cienciasjurídicasy sociales,BuenosAires, 1974, Pp 21 y ss y
53 y ss]; BULYIN,E.: “Legal Dogmaticsand te Systematizationof Law”, en 1. Eckhoff. L.M.
Friedmann, J. Uusitalo (comps), Vernunft und Erfaitrung im Recittsdenkender Gegenwart
(Rechístiteorie),Beiheft 10, 1986, Pp 193 y ss
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desdeel sistemaque setome. El derechoválido es,ya, no sólo el nuestro,el que por

defectoestarnosobligadosa aplicar,sino el derechoconocido,irradiadoen formade

noticia o de cultura, desdela aldea global. Estaampliacióndel “precedente’ hasta

extremostan insospechados,obliga a ir tejiendoen el acervosocial más informado

un procesode codificaciónglobal del sistemajurídico que actuarácomo marcode

referenciaparael propioordenamientointerno.

La facultad de poner en actualidad todos los materiales jurídicos, el

agrupamiento de estos problemas jurídicos a tenor de los supuestos de hecho y la

categorizacióny jerarquizaciónde los mismos, han supuestopara la moderna

judicaturaun referenteinexcusabledondecontemplarse.

Ello no es óbice para que la idea de una decisión jurídica totalmente

dependientede la norma codificadaseahoy superadapor la ideadel juez creando

derecho desde la interpretación de la norma83.

Sabemos con Alexy, que una de las limitaciones de la argumentación jurídica

es la de la vinculacióndeljuez ala ley, segúnel conocidoesquemaque representaa

aquella como un sistema “altamente institucionalizado, subordinadoa la ley, la

dogmáticay el precedente”.Puesbien, paraHassemer,la codificación, implantada

gradualmenteen este siglo como cortapisajudicial, vincula al administradordel

derechotanto como la relevanciaconcedidaa la normainterpretada.Así, en la línea

de Hassemer,se llega a la “ingenua” pretensiónde queuna argumentaciónajustadaa

83HASSEMER,W.: “Sistema jurídico y codificación: La vinculacióndel jueza la ley (trad. de
Martínez Bretones,mcl. en Elpensamientojurídico contemporáneo,del titulo original Enfliitrung iii
recittsphilophieund rechtstheorieder gegenwart), Versióncastellana,ed., Debate,8 A. ,1992,Pp 202
y 55
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derecho es aquella que supone“que el juezderivasu decisiónde la ley que subswne

el caso en la nonna del código, y está atribuyendoa la codificación la fuente

exclusivade todadecisiónjurídica M,

Argumentar,en estecaso,no es sino aplicar correctamentelas reglas de la

metodologíajurídicade formaque serealiceunatransposiciónlo más fiel posible85. ¿

Esta vinculación, podríamos decir “integral” del juez a la ley, determina un

fallo judicial86 predeterminadoporel trasladode la concreción del contenido de dicha

ley al caso en cuestión87.Si estetránsito ha sido conecto,esdecir, sehan aplicado

con destrezalas reglasde la argumentación,estamosabocadosno sólo a unadecisión

de impecablerespetoa lajurisprudencia,de altísimonivel de seguridadjurídica, sino

totalmentepredecibledeantemano.

Esta ideaque Hassemerdenomina“ideología de la subsunción”,estaríahoy

totalmentesuperada,reconociendoen generalel procesoargumentativocomo algo

84lbídem.Cfr. paraestetemaengeneral,HASSEMER,W.: “Der Begriff despositivemRechts”,
en ZeitschñtzfiirvergleicitendeRechtswisenschaft,1978, Pp 101 y ss; NOLL,P.: Gesetzgebungslehre,
1973, esp.PP 79 y ss

85De aquí a la implantación plena de la informática jurídica habría sólo un paso, aunque ésta
ciertamente plantea otros problemas [JOHNSON,D.G.:Etica Informática, trad., de Porfirio Barroso,
Universidad Complutense de Madrid, 1996 (V. especialmenteel capítulo “Tienencargavalorativalos
ordenadores”, PP 206 y ss)); MARTINO,A.: “Sistemas expertos legales”, en 77/teoría, 1987,1988,(7-
9), Pp 216-241

86En la crítica de Hassemer, de todas formas, no apreciamosla diferencia entre fallo y
sentencia,fundamentala la horade entenderqueen la argumentaciónmodernasuelereconocérseleal
juezunplus de dicrecionalidad a la horade aplicar la parteprocesalde la argumentación

87V. “La automatización jurídica”, en FROSINI,V.: Cibernética, derecitoy sociedad,Teenos,
Madrid, 1982, Pp 39 y ss
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más complejo, no tan subsidiario de la ley a la que no debería una ciega

subordinación.

Cabríapreguntarsequé vigencia tiene, pues, hoy la codificación88. Parece

fuerade todadudaque, “la vinculacióndeljuez constituyeun elementonecesariode

toda administraciónde justicia que tengacarácterconsistente.El sistemajurídico

,89
codificado agudizará tal vinculación y hará de la ley un elementode la misma

3.2 IUSNATURALISMO, DISCURSORACIONAL Y ARGUMENTACIÓN

Recordemos que la baselingúistico-filosóficadel naturalismoasentabaen la

pretensión de que las expresiones como “bueno” y “debido” pudieran ser expresadas

en términos descriptivos. Así, “expresiones normativas contenidas en enunciados

normativos pueden ser sustituidas por expresiones descriptivas . “La tarea de la

,~90
éticaselimitaría a la traducciónde expresionesnormativasen descriptivas

ParaMoore91, estapretensióndefinicionistano seríaválida, como demuestra

92en su conocidoargumentode la cuestiónabierta(open-questionargumenr) , pues el

88lnclusopodríaplantearseun casode codificación extremo,dondeseobtengauna “codificación
legislativaempleandocalculadoraselectrónicaspara revelar las antinomias,lagunas, incoherenciasy
redundancias en la legislación vigente” [FROSINI,V.:Ibídem,p44]

89HASSEMER,W.: “Sistema jurídico y codificación: la vinculación del juez a la ley”, cit, p 209

~ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, Madrid, 1989, p 52

91MOORE,G.E.: Principia Etitica, Cambridge,1970, Pp 40 y ss.

92Ibídem,PP 15 y ss.
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problema es que una expresión que defina el término bueno de una manera

incontrovertibleparatodos es utópica.

Con estopodemosapreciarel déficit de que partiría una línea argumentativa

de cortenaturalistaque Alexy consideraglobalmenteinaceptable.Ahora bien, toda

vez que el argumento de la open-questionofrece razones suficientes “en el sentidode

que el significado de las expresiones normativas no coincide, al menos

completamente, con el de las descriptivas, puede decirse que el discursomoral no

puedereducirseaun discursopuramenteempírico”93.Lo queabunda,en su punto de

vista, sobrela naturalezade los argumentosprácticos,comoveremos.

El iusnaturalismoheredatodasestasambigliedadesy discurreentredospolos,

desde lo abstracto,con una argumentaciónpobre en contenidosy necesariamente

débil en cuantoa la significacióny operatividadparalos casosde la vida real, a lo

concreto,con una argumentaciónrica en contenidos,con pretensionesde serútil a

los problemas del ámbito social,pero necesariamentedébil en el ordendel acuerdoo

el consenso y por tanto extremadamente restringida94.

Estasituaciónderiva “del interésdel conocimientoiusnaturalistaen formular

enunciadosfuertes y concretossobre el derecho indisponible, para así proteger

“95argumentativamente,contra la arbitrariedad,al ordende la convivenciahumana

Pero, si bien es clara la desprotecciónque el derechopositivo causaalli donde no

93ALEXY,R.: Ibídem,Madrid, 1989, Pp 54 y 55

94V. utsupra,Cap. 1.3

95KAUFMANN,A.: Elpensamientojurídico conemporñneo,Madrid, 1992, p 159
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protege,es decir allí donde no existe, el derechonatural con sus proposiciones

clásicas de altísima evidencia (“hay que hacer lo justo y omitir lo injusto”, o las de

carácter kantiano, “no hagas a los demás lo que no quieras que te hagan a ti”),

basada en la convicción general de alguna especiede justicia, moralidado eticidad,

pagan con el precio de “una falta absolutade infonnación sobre la conductaa

,,96
seguir

Estas propuestas,que a menudo adoptanterminología decalógica, tienen

interés para la argumentación sólo en un sentido muy genérico, lo que le da un

amplio espectro de validez social con falsa apariencia de consensualidade

interculturalidad, que normalmente es desplazada por contenidos de derechomás

actuales. Más que reglas de la argumentación son propiamente metas,por cuanto

másqueperseguirla protecciónde derechos, representanlos derechosfundamentales

mismos, con lo que su formulación tiene mucho de utópico.

3.3 EL POSITIVISMO

En el positivismo encontramos dos situaciones bien diferenciadas con

97respectoa las posibilidadesde la argumentación:su excesivadependenciade la ley

que pese a la matizacióncon que sedefiende Hoerster, le impide ser un sistema

~Jbídem,p 160.
V. también para este tema, WELZEL,H.: Naturrech ¡md materiale Gerecittiglceit, 4~ cd.,

Gñttingen, 1962

97HOERSTER,N.: Endefensadelpositivismojurídico pp 11 y 16
Hoerster niega abiertamente en la “tesis de la ley” y la “tesis del legalismo” que sean estos los

conceptosquedeterminanun conceptotipo dederechopositivo.
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abierto a dicha argumentación;y la discrecionalidaddel juez, allí donde no hay

cobertura legal, que le permite aplicarla con amplitud.

Parael positivismo el problemaempieza con el propio reconocimiento del

derecho,es decir, la ideadel derecho,parapoderhablarde la interpretaciónque le

demos.El positivismojurídico empiristade Bierling consideraderecholo que es

reconocidocomo tal por la sociedad, siendo este reconocimientode naturaleza

psicológicamás que lógica98. En cuantoa la interpretacióny aplicacióndel derecho

no es el espíritu de la ley lo que cuenta, sino la voluntad del legislador, “los

materiales legislativos”. Enemigo, por tanto, de la teoría subjetiva de la

interpretacion.

Igual rechazo al razonamientológico se observa en la jurisprudenciade

mtereses.El interés,como origendelfenómenojurídico, sustentatambiénlos valores

que entran en juego en una argumentación de naturaleza antiobjetiva, pero con ciertas

99atribucionesdel juez

Ladiscrecionalidadmáximadeljuezla encontramosen la posturaargumental

de Kantorowicz“1 El juezaplica un actode voluntad toda vez que la ley, muy a su

pesar, no le resuelveel caso. En otras palabras,primero es la intenciónjurídica,

98Cfr. BIERLING,E.R.: JuristiscitePrinczipienlehre,t. 1, Friburgo de Brisgovia/Leizpig,1984

~>Algunosrepresentantesde este pensamientoson HECK,P. y MULLER-ERZBACH,R. Si
bien, el origen de esta posturacontra la lógica argumentativalo representaJHERING,R. (“Quien
argumentaparaotros argumentapara sí, quienargumentaparasí argumentaparaotros”)

ImKANTOROWICZ>f. Der Begnff des Recitt [La defmición del Derecho, edición de A.
Campbell,trad., del ingléspor J.M. de la Vega], Revistade Occidente,Madrid, 1964, PP 35 y ss

42



luego la construcción lógica de la argumentación.Se trata de una especie de

argumentaciónjurídicaretrospectiva.

Kelsen desmitificará el positivismo jurídico de tinte psicológico o sociológico.

Los hechosson lo que sony no lo que debensery de estoes de lo que seocupael

derecho.Lo que interesaa la argumentaciónson las estructuraslógico-formalesde

las normasjurídicasy no los hechosque las contienen,que escapana todo análisis

científico.

La argumentación kelseniana es pura, sólo de derecho, sin valores éticos. La

ilicitud de un acto no es producto de su valoración ética, sino resultadode su

presunción de ilicitud, establecidoen el ordenamientojurídico positivo o sus

101fuentes

La eliminaciónde la justicia, “ese bello sueño , y la ética, hacende la

argumentación kelseniana el núcleo duro de una teoríajurídico-normativao lógico

normativa.

Hoy tenemosmás cerca posturasderivadasde estosmismos orígenesen

Kaplan’02, o Luhmann’03, cuya idea de argumentaciónse basa en una teoría de

‘01KELSEN,H.: Reine Recittslehre, 2~ edición,Viena, 1960;Ibídem,Derecitoy lógica, trad.de

U. Schrnill y .1. Castro,en CuadernosdeCrítica, UniversidadNacionalAutónomade Méjico, 1978

‘02KAPLANMF~ “A model of information integration in jury deliberation”, en Academic

PsychologyRulletin, n0 5

103LUHMANN,N.: Sistemajurídico y dogmáticajurídica (trad. de 1. de Otto), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983; Ibídem, Fin y racionalidad en los sistemas <Zweckbegnff
undSystemrationalit&,trad. J.N. Muñiz), EditoraNacional,Madrid, 1983

43



sistemas que excluye a la verdad y la justicia como valores, entendidoscomo

“variables simbólicas”. Lubrnann en concreto representa uno de los adversarios más

significados de la teoría de la argumentación sustentada por Alexy.

Dentro de su crítica a los conceptos positivistas sobre la supuesta

discrecionalidaddel juez al quesele acabanlos argumentosofrecidospor e) derecho’

positivo, es decir, lo que los positivistas llaman aperturadel derecho (la “open

104texture” de Han) , Alexy consideraque tampocoen estecaso seestáautorizadoa

usar argumentosextrajurídicos,pues siemprequeda el recurso de los principios

(argumentode los principios) donde puede tener cabida cualquier supuesto planteado.

“El juez, tambiénen el ámbitode aperturadel derechopositivo, es decir, delderecho

impuestoy eficaz, estájurídicamenteligado y lo estáde una maneraque crea una

vinculaciónnecesariaentrederechoy moral”’05.

Una alegación clásica del positivismo respecto a ofrecer una mejor base

argumentalen el procesojurídico estáen el argumentode la claridad, en el sentido

de que la exclusión de elementos morales en el discurso corresponde a un concepto

de derechoen principio “más claro y más simple que un conceptode derechoque

contenga elementos 106

104

AUSTIN,J.:Lecturesoit Jurisprudence or tite Philosopity of Positive Law, Londres, 1885
Austin resume en un conocido aforismo la capacidad del juez de convertirseen legislador: “So

far asthejudge’s arbitrium extends,thereis no law at al:”.

105ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelderecito,p 74

IcI6HART,H.L.A.: Derecho y moral, pp 14 y Ss; RAZ,J.: “Hart on Moral Rights and Legal

Duties”, en OxfordJoumalof Legal Studies,y. 4, n0 1, 1984
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Para Alexy, sin embargo,alegar la simplicidad y la ausenciade criterios

moralescomo excusapara llegar más fácilmentea una soluciónjurídica, supone

despojara la argumentaciónde sus másaltos valores: la complejidady la capacidad

107(supuesta)de los juecesparamanejarla

3.4 EL ULTRARRACIONALISMO

Si, en general,cualquiersistemajurídico no renunciaexpresamentea llegar a

conclusionessegurasen el razonamiento,en el ultrarracionalismode Dworkin este

objetivono sólo es deseablesino alcanzablee irrenunciable.

Naturalmenteun conceptotal, de carácterideal, ha de estarsustentadoen la

utilización no ya de fundamentoscontingentes como son las reglas, sino de

estructurasestablesy abstractascomo sonlos principios.

Podrían considerarseincluidos en este capítulo, tanto un determinismo

metodológicoa ultranza,que considereque las decisionesjurídicas sonel resultado

esperablede la simple aplicaciónde normasgenerales108,o el complejo sistemade

109infonnación integradade Kaplan que representala toma de decisionescomo una

resultantea la aplicación codificadacruzadade pruebasy valores a los que se les

asignaun determinadopesodentrode la argumentación~

‘07ALEXY,R.: El conceptoy la validezdel derecho,p 49

‘08NEUMANN,U.: JuristisciteArgumentationslehre,Darmstadt,1986. Pp 5 y ss

‘½APLAN,M.F.:Ibídem

la investigacióncientífica, estossistemasse integraríanenun modelo más amplio que se
conocecomo “árbolde decisiones”(N.del A.)
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El argumento de los principios citado está en la base de esta postura

ultrarracionalista,bien tomandolas formasde argumento metodológico”’; o bien

radicalizándosecon Dworkin: “Law is an interpretativeconcept””2.

El modelode Dworkin estáen radical contraposicióncon el positivismode la

“open texture”. El modelo de principios estaríaconfigurado,ademásde por reglas,

especialmentepor principios jurídicos, quienes determinanuna única respuesta

correctacomo resultadode la argumentación,aun en el caso de que no existaya

reglaaplicableal caso. Manteniendola vigenciade dichasreglas,de los precedentes

y del ordenamiento en general, son los principios confrontándoseentresí por medio

de la “ponderación”,los que determinanla pervivenciadel más idóneode ellos para

subsumirel caso.

La teoría de Dworkin, que constituiría la tesis frene de los principios según

Alexy, significa queasí como las reglassonaplicablessegúnla ley del todo-o-nada,

es decir, o valeuna o vale otra, quedandouna de ellassin efecto; en el casode los

principios en liza el procedimiento de la ponderación permite la autoridad de uno

sobreel otro, pero sin pérdida de vigencia del segundo.Así pues, los principios

prevalecenuno sobreotro (u otros)perono seinvalidanmutuamente.

Si esta tesis de Dworkin fuera asumible, cabría aceptar la posibilidad de una

únicarespuestacorrectaaun caso,si en el proceso,y una vez comprobadasreglas,

“‘Cfr. BYDLINSKI,F.: JuristisciteMeritodenleitreundRechtsbegnff,NuevaYork, 1982

“2DWORKIN,R.: Law’sempire,p 87; V. tambiénRAZ,J.: “Legal PrincipIesandte Limits of
Law” enRonaldDworkin andContemporaryJurisprudence,Duckworth,London, 1984, Pp 73-87
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precedentes y otros materiales de derecho, la ponderación nos ofrecierael principio a

aplicar”3. En este sentido, no seria necesariauna argumentación como la que

proponeAlexy.

3.5 EL DECISIONISMO

Desdela argumentaciónretrospectivade J. Franktt4, quien suponeque la

toma de decisiones del juez representa unaespeciede “puestaen limpio” de unaserie

de tentativas o soluciones tomadas intuitivamente (lo querepresentaríaalgo así como

un “decisionismodiferido”), hastalos que creenque las decisionesjurídicas son

puros actos de voluntad”5, existe un gran tránsito conceptual.

El decisionismo, así entendido, supone un conceptomáximo de aperturadel

derecho desde el punto de vista del juez.

La tesis de Ross viene a decir que las decisiones jurídicas no son, en última

instancia,resultadode la razón, sino de la voluntad de los juecesy aplicadoresdel

derechoen general116.

“3ALEXY ,R.: “Sistemajuridico, principios juridicos y razónpráctica” (trad. de M~ Atienza),

en Doxa5, Alicante, 1988 y Derecho y razón práctica, México, 1993, p 152

“4Cfr.FRANK,J.:Lawami tite ModernMmcl, Massachusetts,1970

“‘NEUMANN,U.: JuristisciteArgumemationsleitre,PP 3 y ss

“6ROSS, A.: Lógica de las normas (Directives <md norms, Routledge and Kegan Paul;
Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971
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3.6 SISTEMAS DE PARTICIPACIÓNO CONSENSUALES

La teoríade la argumentaciónjurídica de Alexy sesitúa contralas opiniones

que hemos visto y parte de que las decisiones jurídicas puedenser, y deben ser,

117

fundamentadas

En la idea de argumentación están presentes, no cabeduda, perspectivasde

corrección máximas y pretensiones de libertad del juez para administrarjusticia,pero

precisan,segúnAlexy, de unametodologíasimilar a la que él propone,que sobrela

base de suministrar una respuesta correcta no se salga del plano de lo real: “si fuera

posible una teoría de los principios de la forma más fuerte, sería sin dudaaceptable

la tesisde Dworkin de laúnicarespuestacorrecta”

Contra este noción de orden frene de los principios planteaAlexy un orden

débil, donde la colisión entre principios no sea tan categórica como en Dworkin y se

baseen estostres elementos:a) un sistemade condicionesde prioridad,b) un sistema

de estructuras de ponderación y, c> un sistema de prioridades primafacie.

Pero, volvamos al núcleo de nuestra exposición, a los sistemas jurídicos en el

procesoargumentaly a la idea de que los sistemasde participaciónrepresentanun

avance respectoa los que hemos revisado. Sobre la base de que los sistemas

normativos que no satisfacen determinados criteriosprocedimentalesde lajusticia, no

“‘Cfr.ATIENZA,M.: Las razonesdel derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, pp 24 y
Ss

“8ALEXY,R.: Ibídem,pp 15 y ss
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son órdenes jurídicos”9, quedarían fuera de este catálogo las externalidadesdel

120

derecho: los órdenes absurdos (sin fines aparentes) y los depredatorios(de fines
injustificables). Ambos necesitan legitimarse sobre la base de su perdurabilidad,

dando lugar a toda una gama de sistemas más o menos refinados y aceptables

socialmente.

Alexy consideraque sólo aquellossistemasque superanun umbraldejusticia

y mantienen una pretensión de corrección, pueden considerarse tales. “Todo sistema

jurídico formula una pretensiónde corrección,í2í~ Sólo en un sentido metafórico

puedeun usuariodenominar“sistemajurídico” aun sistemanormativoque no aspira

aesteobjetivo.

Toda metodologíajurídica que basesu credibilidaden la participacióntiene

su referente en la reoría consensualde la verdad de Habermas. Expresiones

normativascomo mandatosy valoracionespareceque “puedenser fundamentadasde

maneraesencialmenteidénticaa las proposicionesempíricas”122.A la verdad de las

119HOFFE,O.: PolitischeGerechtigkeit,Francfortdel Meno, 1987, Pp 159 y ss

‘20KELSEN,H.: Reine..., Viena, 1964, Pp 49 y ss

‘21RADBRUCH,G.:Rechispitilosopitie,Stuttgart, 1973, p 119

‘22HABERMAS,J.: Wahriteitstiteorienen Wirklichkeit, undReflexion,FestschnftfiirW Scitulz
[versión cast. Teoríasde la verdad en J. Habermas,Teoría de la acción comunicativa:complementos
y estudiosprevios (trad. de M. Jiménez), Madrid, 1989 Pp 113-158], edición de H. Fahrenback,
Pffillingen, 1973, p 114 ed. esp.; V. también,HABERMAS,J.: System¡heoretisciteArgumentationen.
Eme Entgegnungauf J. Habermas,en J. Habermas/N.Luhmann, Titeorie oder Gesellschaftder
Sozialtecitnologie,Frankñirta. M., 1972, Pp 351 y ss (La posturade Habermasestotalmenteopuesta
a la de Luhrnann)
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proposiciones empíricas corresponde aquí la corrección de las expresiones

normativas123

SegúnHabermasun fallo que negaraestapretensiónde correcciónincurriría

en una contradicción performativa, con lo cual ya seria incorrectono sólo por

razonesmorales.

Alexy y su teoría de la argumentación jurídica, en fin, se sitúa en un espacio

o sistemajurídico que entiende que los argumentoshan de ser justificados tanto

descriptivacomo prescriptivamente,queello es posibleechandomano de las normas

adecuadasy los procedimientosprocesalescorrectos.Y, endefinitiva que, aunqueno

seanposibles teorías materiales que para cuestión práctica permitan extraer con

seguridadconcluyenteunarespuesta,sí sonposiblesteoríasmoralesprocedimentales

que formulen reglas o condiciones de la argumentación o decisión práctica

124racional

123

HABERMAS,J.: Wahrheistheorien..., pp 121 y ss

‘24ALEXY,R.: Ibídem,p2l
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CAPÍTULO 4

NORMAS,REGLASY PRINCIPIOS

4.1 UN CONCEPTODE NORMA

4.2 NATURALEZA DE REGLASY PRINCIPIOS

4.3 CRITERIOSDE VALIDEZ DE LAS NORMAS

4.4 TEORIA DELOS PRINCIPIOS Y TEORIA DE LOSVALORES

4.5 TRES MODELOSY TRES NIVELES

El ordenamientojurídico tieneuna parte pasiva y una parte activa. A la parte

pasivapertenecena su vez dos dimensiones:actualuna, a la que correspondenlas

reglas;histórica, otra a la que correspondenlos principios, que por decantación,a

travésdel “respeto” social, setraduciránen valores.

La parte activa no es sino la utilización de unas y otros en la organización de

la convivencia social en el campodel Derechoy a travésde mecanismoscomo la

interpretacióny la argumentacion.

Hemos abordadonocioneshistóricasque entiendenel Derechocomo algo

muy dinámicoy otrasque suscribensu vertientemás inercial. AparentementeAlexy

no renuncia a ninguna de las dos opciones y, a través del recurso a los principios
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como fuente segura de tránsito en cualquier ámbito de lo jurídico, respetala

actualidady la vigencia de las reglas’25, incluso en su aspecto positivista, para no

desaprovecharla necesariaseguridad jurídica’26 que estas le otorgan. Ahora bien,

considera que a estos dos niveles de concreción,le falta el procedimiento;estoes,la

metodología adecuada para usar unas y otros con verdad y utilidad social, lo que él

denomina los tres niveles de la argumentación. La mecánica e implicacionesde este

procedimientoconstituyeel fundamentode estainvestigación.

4.1 UN CONCEPTODE NORMA

En Alexy encontramosalgunaambigtiedada lahorade identificar las normas.

Estaclara su diferenciaciónen reglas y principios, que veremos.Habla igualmente

de norma de derecho fundamentalcomo la más alta referencia que podemos

encontrar para el derecho aplicado. Ahora bien, resultadificil recuperarun concepto

de norma que no sea una regla ni un principio, ni una norma de derecho

fundamental,por tanto entendemosque tal idea de norma representatodas esas

127entidades juntas si bien en ámbitos de aplicación diferentes

‘25ALEXY,R.: “Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica” (trad. de M. Atienza),
en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razón práctica, México, 1993, p 11

“6En la medida que la interpretación positiva de la argumentación no es (o no es apenas)
valorativa, y. AARNIO,A.: “Sobre la predecibilidad de las decisionesjurídicas” en Derecito,
Racionalidady ComunicaciónSocial, [trad.,cast.,de P. Larrañaga],Fontamara,México, 1995, p 83

concepto particularmente interesante es el del papel de las normas jurídicas “como medios

de comunicaciónsocial del Derecho”en SÁNCHEZ DE LA TORRE,A.: SociologíadelDerecho,pp
160 y ss: “la estructura de la norma jurídica se convierte en temaprincipal de la Sociologíajurídica,
desde el momento en que las normas jurídicas sean precisamenteel vehículode comunicaciónsociala
través del cual la sociedad construye su conciencia de lo que debe hacerse o evitarse obligatoriamente”
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Entiende que en la nonna está uno de los conceptos básicos de la

jurisprudencia,a la que rebasapor otraparte128; si bien se limita a dar cuentade la

controversiaque suscita,desdela ideakelsenianade normacomo el “sentido de un

acto por el que se ordena,prohíbe o permite y especialmentese autoriza una

conducta”129,o la másenigmáticade Lubmann: “una expectativade comportamiento

contrafácticamenteestabilizada”’30,un imperativo131,un modelo de comportamiento

132 133

cuyo incumplimientotieneconsecuenciassociales , una reglasocial

Alexy consideranecesarioque estasdiferentesexpresionessevinculenen un

concepto semánticode norma que diferencia de entradaentrenorma y enunciado

normativo, entreconceptoy validez de la norma, tal y como en otro lugar lo hace

con el propio derecho’34 en sus tres dimensiones clásicas: sociológica, jurídica y

ética. Así la norma se adapta a estas tres dimensionescuandoesafectade cuestiones

de obediencia,medianteejemploo sanciónsocial (teoría sociológicade la validez),

128

BOBBIO,N.: Teoría generaldelDerecito [trad.,cast., de E. Rozo], Debate,Madrid, 1993,
considerael autor el derechocomo un sistemade normas, o reglas de conducta[“La experiencia
jurídicaesunaexperiencianormativa,(...)creemosserlibres, peroen realidadestarnosencerradosen
unaestrechísimared de reglas de conducta”, p 15]

Paraunaopinión alternativa,V. DÍEZ PICAZO,L.: Fsperienciasjurídicasy teoría delderecho,

3a ed., Ariel, Barcelona,1993 [“La concepciónnormativistadel mundojurídico y el Derechocomo
conjuntode experienciasvividas”, PP 7 y ss]

‘
29KELSEN,H.: ReineRechtsleitre, p 5

‘30LUHMANN,N.: Rechtssoziología,Tomo 1, Reinbeck,1972, p 43

‘31AUSTIN,J.: Lectureson Jurisprudence,Tomo 1, 4aedLondres,1873, p 98

‘32GEIGER Th.: Worstudienzu einerSoziologíadesRechts,Berlín, 1964, Pp 61 y 68

133HART,H.L.A.: The ConceptofLaw,Oxford, 1961, Pp 54 y ss

‘34Para el conceptode norma, en general,en nuestroautor, Cfr. ALEXY,R.: Teoría de los
DerechosFundamentales,Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1993, Pp 48 y ss.
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cuandorepresentauna imposiciónpor la autoridadlegitimada(teoríajurídica de la

validez), o cuando se constituye con fundamento o validez de contenidos morales

(teoríaéticade la validezde la norma).

SegúnAlexy, el conceptosemánticode validez sin aceptarni excluir ninguna

de estasteorías,tiene la virtud de que “cada unade ellas,parapoderdecir que algo

es válido, tiene quecontarcon algo de lo cual puedapredicarseestoy, paraello, lo

másadecuadoes la nonnaen el sentidode conceptosemánticode norma”135•

Nos parece que ésta, con ser una excelente precisión, no tiene la mínima

posibilidadde serunadefinición.

Respectoa la mencionadanona de derechofundamental,que en la cúpula

del sistemade Alexy comoestructurajurídicaquevincula y no esvinculadala define

de una manera convencional: “es aquella que es expresada a través de disposiciones

tusfundamentales,y disposicionesiusfundamentalesson exclusivamenteenunciados

contenidosen el textode la Ley Fundamental”’36.

De aquí sólo podemosextraerdos conclusiones:primera,que la teoríade la

argumentaciónjurídica de Alexy se inscribe en un contexto de una teoría de la

sociedady del Estadoy que ambasson inequivocamentedemocráticosy, segundo,

las reglas y los principios como mimbresbásicosde la argumentacióntienenuna

separaciónmásconceptualquejerárquica.

I35ALEXYR: Teoría de los derechosfundamentales,p 59.

‘36lbíclem
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4.2 NATURALEZADEREGLASY PRINCIPIOS

Aunquehemossostenidoque Alexy no haceuna buenadiferenciaciónentre

reglas,principios y normas, en su estudiopublicadoen Doxa 5, 1968, afirma que

tanto las reglascomo principios puedenconcebirsecomo normasy, en esecaso,de

lo que setrataríaessimplementede unadistincióndentrode la clasede las normas.

Estos criterios de distinción se basanen la competenciaparaasumirel hecho

en cuestión.En el casode la generalidadcomo criterio de distinción seobservaque

los principios la sustentanen un alto grado, en cambio las normaspresentaríanun

bajo grado de generalidad. Para quien este elemento de distinción es suficiente entre

reglas y principios, sólo hay una distinción de grado. Es lo que Alexy llama tesis

débil de la separación.

Sin embargo,pareceque hay que recurrir a otro tipo de diferenciaciónde

matizcualitativo, opinióndefendidapor Alexy: seríala tesisfrenede la separación.

Estepuntodevista contrastacon laopiniónde Dworkin paraquienlas reglas

sonaplicablesen forma de todo-o-nada,en cambio los principios no. Alexy formula

que en la colisión de dos principios seda la prerrogativade la decisiónal principio

con unpesorelativomayor,sin menoscabode la validezdel segundoprincipio. En el

casode las reglas,la prevalenciade unaanulaa la otraen el casoen cuestión.

Por tanto la cuestióndecisivaentrela distinción de reglasy principios esque

estos son normas que ordenanque se realicealgo en la mayor medida posible en
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relación con las posibilidadesjurídicas y fácticas’37. Así pueslos principio podrían

considerarsecomo mandatosde optimización que tienen una cumplimentaciónsólo

de gradoy cuyavinculaciónal casono sólo dependede las posibilidadesfácticassino

tambiénjurídicas.

Las reglaspor el contrarioexigenun cumplimientode plenoderecho.Si la e
reglaes válida, obliga; esdecir, las reglas actúancon un criterio de determinación

entrelo posible fácticay jurídicamente.

En definitiva la naturalezade los principios implica que, apartedesucarácter

de generalización,compitenen el casocon criterios de optimización. Su fórmula es

jurídica, su fondo es moral. Alexy considera que en eso estriba su tesis antipositivista

de la vinculaciónentrederechoy moral.

4.3 CRITERIOSDEVALIDEZ DELAS NORMAS

En nuestro autor se dan tres tipos de validez para las normas: validez

jurídica, validez moraly validezsocial. Naturalmenteesel conceptoético o moral de

validezel que máshatratado. “Una normavalemoralmentecuandoestámoralmente

138 139

justificada” . La validez de unanorma no sebasapor tanto ni en su eficacia

‘37ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principios jurídicos y razónpráctica,p 14; V.
“Reglas fácticasy reglasnormativas” en HAYEK,F.A.: Derecho, legislacióny libertad, p
128

138ALExy,R.: El conceptoy la validez del derecho, Barcelona,1994, p 88
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social ni en su legalidad conforme al ordenamiento,sino propiamenteen su

correcciónque habráde serdemostradaa travésde unajustificaciónmoral~.

4.4 TEORJADELOS PRINCIPIOSY TEORIA DELOS VALORES

La distinción entre principios y valores pareceradicar en dos cuestiones:

históricauna y aplicativa la otra. Los principios representaríanvaloresque hay que

aplicar a la solución de un caso. Los valoresson elementosa determinaren los

principios que se aplicanal caso. Ambos estánestrechamentevinculadosentresí en

un doble sentido:porun lado igual que puedehablarsede una colisión de principios

y de una ponderación de principios, puede también hablarse de una colisión de

valores y de una ponderaciónde valores141. Lo que en los principios es un

cumplimientogradualen los valoresesexpresióno realizacióntambiéngradual.Por

tanto la manerade que seantenidosen cuentalos valoresen la aplicaciónde casoses

a travésdel reconocimientoquesuponela aplicacióndel principio que le da cobijo.

Nuestroautor no espartícipede una teoría fuertede los principios, al modo

de Dworkin, es decir de que la aplicación de los mismos suministran una única

respuestacorrecta.No renunciasin embargoa los efectosde estatesis,pero lo hace

‘39FARIÑAS DULCE,M.J.: Elproblemadela validezjurídica [prólogode G. Peces
Barba], Cuadernos Civitas, Madrid, 1991 [V. “criterios de validez jurídica”: criterio
normativista,pp 39 y ss]

140Cfr.RAZ,J.: Prá ctical Reason ami Nonns, Hutchinson,Londres, 1975
HABERMAS,J.:Legitimation Crisis, (discusiónsobrela justificacióndelas normas),

Boston, 1975, Pp 102-117

‘41ALEXY.R.: Teoría delos derechosfundamentales,Madrid, 1993, p 138.
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a travésdel conceptode queunateoríadébil de los principios en convergenciacon la

aplicación de las reglas adecuadas y el procedimiento oportuno mantienen el ideal al

que todo agentejurídico tiene que tender en la pretensiónde lograr una única

respuestacorrecta.

Esteordendébil de los principios significa que su concursoseproducesobre

tres supuestossiempre presentes: 1) que entran en juego en un sistema de

condiciones de prioridad; 2) que constituyen un sistema de estructuras de

ponderacióny, 3) quesuponenun sistemade prioridadesprimafacie.

Las condiciones de prioridad dan cuentadel pesorelativo de los principios.

No agotan la argumentación sino que la dirigen. Son elemento central de una teoría

de la argumentaciónjurídica de caráctermás o menosideal y con pretensiónde

correcciónplena.

La ponderación supone asumir el principio de proporcionalidad. Los

principios entran en la argumentaciónen función de su peso específico. Su

competencialo esmásen función de la pérdidade competenciade otro principio en

liza. Estetanteoo balanceodeterminano solamentela supervivenciadeun principio

sino el criterio de racionalidadqueimperaen la argumentación.

Siendo el concurso de los principios básico para una teoría de la

argumentaciónno constituyesino su parteestructural,que ha de sercompletadacon

la aplicaciónde las consiguientesreglasy el mencionadoprocedimiento.
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La connotaciónprima facie supone la aceptación de que, incluso al aplicar

derechosfundamentaleso principios que sustentanderechosfundamentales,hay un

ordendeprelaciónque “no contieneunadeterminacióndefinitiva. Si sonmás fuertes

los argumentos en favor de una prioridad de un principio que juega en sentido

contrario, se cumple suficientementecon la cargade la prueba.Con ello el orden

depende de nuevo de la argumentación”’42

4.5 TRESMODELOSY TRESNIVELES

En teoría hay tres adscripciones metodológicas en la aplicación de cualquier

sistemática jurídica que incluya los principios como elementos fundamentales. En la

primera la preeminencia de los principios imprime el carácter fmal de la

argumentación:sería un modelo puro de principios. En la segundaimperaríaun

modelo aplicativo de reglas fundamentalmente, más propio de sistemas positivistas:

sería un modelo puro de reglas. En la tercera se trataría de una combinación de

ambos al que le faltaría el criterio de actualidady defmición al caso, es lo que

constituyeel procedimiento.Se completaríaasí un modelo de reglas,principios y

argumentaciónjurídica. Estees el modeloal que se apuntanuestroautor.

Técnicamentese pueden construir un modelo puro de principios pero,

también“se puedeconfrontarel modelo puro de principios con un modelo puro de

reglas y, desde luego, parece más justificado intentar construir un modelo

combinado”’43

142ALEXY,R.: “Sistemajurídico p 19

I43ALEXYR: Teoría de los derecitosfundamentales,p 158.
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El modelo puro de reglasimpediríapor ejemplola interpretacióndel derecho

fundamental,por lo quedebeserconsideradocomoinsostenibleen suconjunto.

El modelo de reglas-principios-procedimiento adscrito a una teoría débil de

los principios tiene la ventaja de que pueda abordar cuestiones del derecho

fundamentaly precisionesde cualquiercuestiónrecogidapor ejemploen el código

civil. Si sequierelograr un modelo adecuadode sistemajurídico se debeañadiral

nivel de las reglasy al de los principios, o lo que eslo mismo al lado activo y al lado

pasivo del sistemajurídico un mecanismode activación de ambos: la teoría de la

argumentación.En palabrasde Alexy “los nivelesde la reglay los principios deben

complementarsecon un tercero,a saber,poruna teoríade la argumentaciónjurídica

que dice cómo, sobre la base de ambos niveles, es posible una decisión

racionalmentefundamentada.Una respuestaconcluyentea la cuestiónde la única

respuestasólo esposiblerefiriéndosea estostres niveles“‘t

1~’ALEXY,R.: “Sistema jurídico , p 20 (El autor ofrece aquí una de las
explicitacionesmásclarasde su teoría,quesólo encontadasocasionesserepite)
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CAPÍTULO 5

DISCURSO RACIONAL

5.1 LA IDEA DELDISCURSORACIONAL

5.2 TEORIASPOSIBLES DELDISCURSO

5.3 LA TEORIA DEL DISCURSOCOMO TEORIA PROCEDIMENTAL

5.4 FUNDAMENTACIÓNY REGLASDELDISCURSO

5.5 CRITICA A LA TEORIA DEL DISCURSO EN GENERAL

Así como la comunicaciónsuponeun acto de la voluntad entre las partes

mediante la aplicación de un código conocido, para elevarla a la categoríade

discursoesnecesariocumplir con unasreglasque, en la medidaque sonproductode

la razón,acreditana estediscursocomo racionaly que, estandoen la basede toda

comunicaciónconvencional,tiene la facultad de adjetivarseo especializarsedando

lugara otros tantosdiscursos.Así surgenel discursofilosófico, el social,el práctico,

el jurídico, etc.

El discursoracional es, pues, la condición de posibilidad de todo lenguaje

especificoquien, ademásde las reglas y método que le seanpropios, debetransitar

por esecaminocomúnsi no quiereincurrir endéficits de validezy seguridad.

Alexy cuentacon él como fundamentode la argumentaciónprácticao moral,

sobre la que posteriormente se construye el discurso jurídico145

basede la teoríageneraldel discursoprácticoracional la obtieneAlexy de una
amplia valoración de las teoríasWittgenstein, Austin, Stevenson,Hare, Toulmin, Baier,
Habermas,Lorenzen,Schwemmery Perelman,de las que extrae tanto las condicionesde
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5.1 LA IDEA DEL DISCURSORACIONAL

El discursoracional es la raiz de toda argumentación,no sólo porquese

fundamentaen ella sino porqueadmitela traslacióna otrosdiscursos.Se tratade “un

procedimientoparaprobar y fundamentarenunciadosnormativosy valorativos por

medio de argumentos“‘t La racionalidaddel discursosedeterminapor un conjunto~

de reglas del discurso. Estas reglas tratan de las condiciones de posibilidad de

intervenciónen el discursoy de las condicionesde posibilidaddel propio lenguajeen

cuantoa susobjetivos deverdady universalidad.

La teoríadel discursosuponequeuna argumentaciónque excluyea personas

o suprimeargumentosno entraen el campode los mínimosde racionalidady que

por tanto renuncia a la pretensión de corrección, es decir, a la obtención de una

respuestajustificadaenderecho.

5.2 TEORIAS POSIBLES DEL DISCURSO

Según Alexy una teoría discursiva puede ser empírica, analítica y/o

normativaI47~ Es empíricacuandotrata de la vinculacióncon los intervinientesy la

experiencia obtenida en estas intervenciones.De ahí se derivan concepciones

posibilidaddel lenguajede la moralcomolas posibilidadesdel lenguajede la argumentación
jurídica.

146ALEXY,R.: “Derechos,razonamientojurídico y discursoracional” en Derecito y
razónpráctica. México, 1993, p 34.

147ALEXY,R.: Teoría de la argumentación jurídica. p 177

62



predominantesde validez, es decir argumentosvalidadospor la experiencia. Es

analítica cuando aborda la estructura lógica de los argumentosy su ámbito de

posibilidad. Es, en fm, normativa cuandopretendefundamentarlos criterios de la

propiaracionalidaddeldiscurso.

Estas tres concepcionesde la racionalidad del discurso son dimensiones

conexionadasque adquierenpleno sentido si alcanzana cumplirse en un mismo

razonamiento. No cabepensaren una suertede discursonormativoqueno cumpla,o

estéen condicionesde cumplir, con las exigenciasdel análisisy de la empfrie.

5.3 LA TEORIA DEL DISCURSO COMO TEORIA PROCEDIMENTAL

Corno hemos visto, a la aplicación de principios y normas le cabe el

consiguienteprocedimiento,del que esperamosconseguirla corrección final del

argumento.A esto se refiere Alexy cuandohablade una teoríaprocedimental.Las

caracteristicasde este procedimiento son que: 1) adquiere la forma de una

multiparticipación (aunque en principio se trata de un concepto dialógico de

argumentación,no sepuedeexcluir el monológico).En teoría, en el discursopuede

participarun número ilimitado de individuos; 2) en el procedimientoseimpone una

serie de reglas o condiciones y, 3) el procedimiento es perfectamente modificable: las

condiciones fácticas y normativas de los participantes pueden cambiar en el curso del

mismo.

Respectoa esta concepciónde procedimiento,se le realiza una objeción

habitualen cuantoal conceptode correcciónpráctica.Se trataríade que la ideade
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procedimientoeliminaríala distinciónentreel conceptoy el criterio de corrección¡48;

tal corno por ejemplo, una correcciónprácticaen el nivel semántico,como plantea

149Tarski

150
Weinberger objeta que los discursos tengan algo que ver con la corrección

o con la verdad.

151

Tambiénse hacen a Alexy objecionessobre la posible utilidad de un

criterio teórico discursivode corrección,en basea que las reglasdel discursono

determinaríanun procedimientoquepermitiera llegar a un resultadoconcretoen un

número limitado de operaciones. Y ello por tres motivos: a) no se conocen bien los

puntos de partida teóricosde un discurso; b) pareceque, de existir estospuntos,

seríanalgo así como las conviccionesnormativasde los participantes,y c) parece

también de sentido que las reglas, por numerosasy complejas, sólo se puedan

cumplir de manera aproximada152.

148ALEXY,R.: “Respuesta a algunos críticos” en Teoría de la argumentación
jurídica, Madrid, 1989, p 300

‘49Cfr.TARSKI,A.: Tite SemanticConception of Trutit and tite Foundation of
Semantics,en “PhilosophyandPhenomenologicalResearch”4,1943-44,p 343

‘50Cfr. WEINBERGER,O.: “Logisehe Analyse als Basis der juristischen
Argumentation”enMetaheoriejuristischerArgumenzation.Berlín, 1983.

‘51lbídem, pp 191 y ss

‘52ALEXY,R.: Ibídem,p300
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5.4 FUNDAMENTACIÓN Y REGLAS DEL DISCURSO

En principio parafundamentarlas reglasdel discursopodría seguirsecuatro

vías. La primeraalude a una consideracióncomo reglastécnicas,es decir, modelos

queprescribenmediosparalograr fines. Es el casode la “Escuelade Erlangen”que

asumela idea de que el fin a lograr por medio del discursoes la eliminación del

conflicto por mediosno violentos. Una segundavía es la fundamentaciónempírica.

Suponeque determinadasreglasse correspondende hechoa nuestrasconvicciones

normativas realmenteexistentes,es decir, que ciertas reglas rigen de hecho. La

tercera,es la fundamentacióndefinitoria, segúnla cual el criterio a seguir viene

implícito en el análisisde las propias reglas que definenun juegode lenguaje.La

cuarta vía, “pragmático transcendental”o “pragmático universal” sugiere que la

validez de determinadas reglas es condición de posibilidad de la comunicación

lingúística. La postura de Alexy resultaría de una modificación de este último

‘-53planteamiento consistente en afirmar que: 1) la validez de detenninadas reglas está

determinada por la posibilidad de determinados actos de habla; 2) cuando

renunciamosa estosactosde hablaestamosabandonandola posibilidadde formasde

comportamientoquedefinenlo humano’54.

‘53ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p 178

‘54APEL,K.O.: “Analytic Philosophyof Languajeandte Geisteswissenschaften”,en
Foundntion of Languaje, SupplementarySeries, Vol. 4, Dordrecht, 1967; APEL,K.O.:
Discursoy realidad: en debatecon K. O. Apel. ed., de Domingo Blanco [et al.], Trotta,
Madrid, 1994

Apel seplanteala imposibilidadde la puraexistenciahumanacomotal de no serpor
la posibilidadde la comunicación:esdecir, la comunicacióncomonecesidad.

V. (tambiénparaestetema)APEL,K,O.: “El problemade la fundamentaciónúltima
filosófica a la luz de una pragmáticatrascendentaldel lenguaje(Ensayode una metacrítica
del racionalismocrítico)” , Dianoia, 21,1975,Pp 140-173

V. (para la fundamentaciónde la ética sobreestaideade comunicaciónideal de la
comunidad)APEL,K.O.: Teoría de la verdad y ética del discurso (trad., de N. Smilg),
Paidos,Barcelona,1991
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5.5 CRITICA A LA TEORIA DEL DISCURSOEN GENERAL

El conceptode discursoha sido criticadofundamentalmentea tres niveles: 1)

en cuantoa suestructuralógica, esdecir, en su capacidadde sustentarargumentos

con identificaciónlógica; 2) en cuantoa su carácterprocedimental,esdecir, que sea

resultado de un debate ético intelectual y 3) en cuantoa su caráctercomunicativo,o

lo que es lo mismo, su pretensiónde que adquieresentidosólamenteen el nivel

activo de transmisión de contenidos intencionales del lenguaje.

La primera crítica supone una actitud clásica, que supera en mucho el

planteamientode Alexy, por lo queno mereceaquíun mayorcomentario.

En la segunda crítica lo que está en juego es el propio criterio de verdad. Es

fundamentalmenteWeinbergerquien ponede manifiestoque no sepuedepretender

buscaruna verdadobjetiva basadaen el consenso.En todo caso el planteamiento

seriainverso: el hallazgofinal de una verdadobjetiva (y recordemosque si setrata

de un discurso integrado en un procesojurídico dificilmente se podría hablar de

verdadesobjetivas, sino más bien de solucionescorrectas)deberíaconcluir en un

consenso, pero no al revés. En defmitiva para Weinberger’” no es equiparable el

resultadoobtenidoporel empleode la lógica, de la experienciao del análisiscrítico,

del que podemosesperarverdad,con el obtenidoen el discurso,que todo lo más,

puede ofrecer opiniones.

‘55WEINBERGER,O.: “Logische Analyse als Basis der juristisclien Argumentatión”,
en Metatheoriejuristisciter Argumentasión(cd. de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlín,
1983, Pp 205 y ss.
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En la tercera crítica alude Tugendhat a un equívoco introducido en el

planteamiento de Alexy, al no haber distinguido entre el aspecto semántico y

pragmáticode las reglas(que seránparteintegrantedel discurso).El queuna norma

seabuenaparatodos esalgoapreciableanivel individual, esdecirse puedeconstatar

monolégicamentepor la simple aplicaciónde reglas semánticas’56.Por otra parte la

pretensiónfmal del consensono alcanzapara Tugendhatsino al acuerdosobreel

derechode expresiónde voluntades,más que de opiniones, de cadauno de los

participantes. Sería este un consenso de buenasintencionesque en nadarespaldaría

157unarespuestaasí obtenidaensuspretensionesde verdad

La respuestade Alexy a estascríticas la iremostratandoa lo largo de esta

investigación.

‘56TUGENDHAT,E.: “Zur Entwicldung von moralisehen Begrúndungsstrukturen in
modernen Recht”, A.R.S.P., Nueva serie,Cuaderno 14, 1980,Pp8 y ss

‘57TUGENDHAT,E.: “Tres leccionessobreproblemasde la ética”, en Problemas de
la é¡ica (trad. de J.Vigil), Barcelona,1988, Pp 129-138
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CAPÍTULO 6

DISCURSO JURIDICO

6.1 CONCEPTOY ÁMBITO DE APLICACIÓN

6.2 LA LÓGICA DEL DISCURSO JURIDICO

6.3 NECESIDADY DISCRECIONALIDAD

Cuandoel discursode la razónsin más,o de la razónprácticaporañadidura,

se aplica a resolvercuestionesdel ordenamientocivil, estamosenel lenguajepropio

del derechoy en supartemásdinámica: el discursojurídico.

Aunque hay autores’58 para quien este lenguaje no es sino la máxima

expresión de la comunicación lógica; es decir, donde se manifiesta más

evidentemente una construcción argumentativa racional, lo cierto es que por lo

general se convieneen admitir que el lenguajejurídico como tal tiene señasde

identidad propias y es deudor de otros lenguajes másgenéricoscomoel dela lógica o

el de la razónpráctica.

‘58TOULMIN,S.E.: ile asesofargument, Cambridge,1958, p.’7 (El autorse aparta
del modelo tradicional aristotélico,subordinadoal ámbitomatemático: “Logic, we may say,
~sgeneralizedjurisprudence”).
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6.1 CONCEPTOY ÁMBITO DE APLICACIÓN

El discurso jurídico está en la base de toda dialéctica jurídica. Las

pretensionesde credibilidad de ésta dependende la confianza que inspire aquél

respectoasunaturaleza,estructuray verosimilitud.

Su ámbito aplicativo se concreta en tres niveles: el de la dogmática, el del

debateinstitucionalquedarálugara la génesisdel cuerpolegislativo y reglamentario,

y el propio procesojudicial’59. Cabríaañadirleun cuartoespaciooperativo,el de la

crítica jurídica que aglutinaría la controversia suscitadaen cualquiera de las

instanciasmencionadas.

Dentro ya de la argumentación jurídica, el discurso tiene dos ámbitos de

intervención. El primero está circunscrito a las leyes de la lógica, pudiendo resolver

casosde un primer nivel de justificación. Se comportacomo una inferencia ~<~<>.La

conclusióna un casojurídico esverdaderasi las premisasson 16l~ Lo que

determinala reglade inferenciaes que si las premisassonverdaderas,la respuesta

tambiénverdadera.Estacuestiónraramentesepuedeplantearen un casoreal, donde

‘59ATIENZA,M.: Las razones del derecito. Teorías de la argumentación jurídica,
Madrid, 1993, Pp 19 y ss

‘~DEAÑO,A.: Introduccióna la lógicafonnal,Alianza editorial, Madrid, 1981, p
133

“La obligatoriedaden el pasode las premisasa la conclusión,la imprime una regla
de inferencia, un dispositivo lógico que, a partir de unas premisas con una forrna
determinada,arrastraunadeterminadaconclusión”

‘61A’rIENZA,M.: Las razonesdel derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica,
Madrid, 1993, p 31
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lo natural es, precisamenteesto, una deducción natural’62. Pero, aun dando por

buenoun modelo axiomáticode deducción,el discursojurídico, que antesque nada

es discursoprácticoen la concepciónde Alexy, tiene que dar cuentano sólo de una

corrección formal, sino de la corrección material. Parece, pues, que la lógica seria

163un instrumentotannecesariocomo insuficienteparael controlde los argumentos

Así el argumentoha de dar cuenta tanto de su parte formal como de su parte

164

material

6.2 LA LÓGICA DEL DISCURSO JURÍDICO

El discurso jurídico siempre se ha movido entre dos poíos de

fundamentación:la necesidadde consolidarsecomo métodocientífico reconocidode

interpretaciónuniversalizable,paralo que necesariamenteha tenido que ofreceruna

imagen de articulación lógica más o menos estable, y la obligatoriedadde la

flexibilidad, la versatilidad o lo que en términos jurídicos es más acorde, la

162DEAÑ0A o. cit., p 142

“La diferenciafundamentalentreel modoaxiomáticode deduciry el modo natural
de hacerinferenciasdeductivasesqueen el primercasose partede enunciadosformalmente
verdaderosy a enunciadosformalmenteverdaderosse llega al cabode deducción,mientras
que en el segundosepuedepartir- y eso es lo más frecuente- de enunciados indeterminados
en su valor de verdado inclusodeclaradamentefalsos,llegándosea enunciadosque tampoco
sontautológicos”.

‘63ATIENZA,M.: Las razonesdelderecho,p 32

‘TMLa lógica formal seríasuficiente si en el derechosólo se ventilasenasuntosde
carácterformal, pero no es así, intervienenfactorespsíquicos,sociales,consuetudinarios,
etc.,por tanto no nosbastacon la lógica formal. (N. del A.)
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discrecionalidad.La teoríade la argumentaciónjurídica pretendedar una idea de

165

discursológico, discrecionaly seguro

Alexy justifica la necesidaddel discursojurídico, entreotras razones,por la

falta de seguridadcon que operael discursoprácticoo, másaun,por la debilidadde

ésteen sus reglasy formas166,lo que setraduceen que en la soluciónde un casono

167

garantizaría la seguridad jurídica suficiente

Pero este punto de vista viene refrendado de alguna manera, tanto en sus

hallazgos como en sus carencias por aquellas teorías que le dan cobertura. Así en la

Tópica ya se plantea que la lógica apenas rebasa los problemas de la justificación

interna y que el intento de nuestra sociedad de dotar de cientificismo al derecho

haciendo que aborde los problemas con el método deductivo, sería equivocado pues

desnaturalizaría precisamente al derecho convirtiéndolo en un instrumento al servicio

del métodocientífico. El derecho,segúnla concepcióntópica, y más concretamente

de Viehweg, seria “insistematizable, porque no puede encontrarse en su campo

ningún principio que sea al mismo tiempo seguroy objetivamentefecundo”¡68, por

untono quedasino abandonarla vía sistemáticapor la aporética, aquellaque resulta

I65ATIENZAM: “Sobre los limites del análisis lógico del derecho”, en Titeoría,

Universidadde Alicante,Facultadde Derecho,1992, 7 (16-18), Pp 1007 y ss

‘66ALEXY.R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 273

‘67VERNENGO,R.J.: “Lógicas normativas y la reconstrucción del razonamiento
jurídico”, en Titeoría, 1992, 7 (6-18),Pp 1.115-1.124

168VIEHWEG,T.: Tópicayjurisprudencia,(trad. de Díez Picazo.Prólogo de García
de Enterría),Taurus,Madrid, 1964, p 164
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de construirla estructuraargumental(la técnica de pensamiento problemático)’69en

torno al problema.

Es incuestionable la influencia de esta corriente en el complejo trama

argumentativode Alexy, quien reconoceque la tópicaproponela búsquedade todos

los puntosde vistaque sepuedanteneren cuenta’70.Dehecho,de la triple definición

de Otte de la tópica: 1) una técnicade búsquedade premisas;2) una teoríade la

naturaleza de las premisas, y 3) una teoría del uso de las premisas en la

fundamentación jurídica’71, entendemos que la primera y la última, por lo menos,

están presentes en la concepción de Alexy. En definitiva, es un modelo abierto del

172
derecho que converge fmalmente en una solución única al caso planteado

En el caso de la retórica jurídica, y más concretamente de la de Perelman, la

influencia que ejerce sobre la teoría de la argumentaciónjurídica es importante,

aunquefinalmentesólo tome de ella másbien la intenciónque el desarrollo. Según

Perelinan la idea de decisión razonable es variable, no sólo histórica sino

169

GARCÍA AMADO,J.A.: Teoríasde la tópicojurídica, Madrid, 1988, Pp 90 y ss

‘70ALEXY,R.: Ibídem,p40

‘710’TTE,G.: Zwanzig Jitare Topik-Diskussion: Ertrag uná Aulgaben, en
“Rechtstheorie”1, (1970), Pp 184

172V (paraestetema en general)VIEHWEG,Th.: Tópica y filosofla del derecito

(trad. de 1KM. Seña y revisiónde E. GarzónValdésy R. Zimmerling), Gedisa,Barcelona,
1990

GARCÍA AMADO,J.A.: “Tópica, Derechoy métodojurídico” en Dom, 4, 1987,
pp 161-188
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socialinente,incluso en un mismo momentohistórico podríandarseun abanicode

173

decisionesrazonables

La verdaderacontribuciónde Pereinianal discursojurídico es su intento de

rehabilitar la razón práctica; es decir, racionalizar el discurso en el ámbito de la

moral, el derecho,la política, etc.Aunquebien es verdadque su teoríaargumental,

‘74que aparece en la nueva retórica , es criticada en cuanto al concepto, en cuanto a la

175ideologíay en cuantoala concepcióndel derechoy del razonamientojurídico

Concretamenteel modelojurídico de Perelmanvienea consolidaruna especie

de statu quo sobretodo en la utilización de los tópicos y en la ideade que, por

defecto, la solucióna los casosestáen el derechovigente, no en el innovado. La

diferenciafundamentalconAlexy es queésteplanteaun discursojurídico amplio que

afectaa diversasesferasde la sociedad;esmásbienun debatede carácterjurídico en

instanciasque puedenserlo o no, en cambio Perelmanapenasse sale del discurso

judicial y en concreto el que se ejerce en tribunalessuperiores,con lo que queda

bastante constreñido su planteamiento.

Otra similitud importantela observamosen Maccormick, quien partede que

la racionalidad del discursose puedederivar de la justificación de que existaun

‘73Cfr.WROBLEWSKI,J.: “Lógique juridique et theorie de la argumentation de Ch.
Perelman”,enJusticea argumentation,1986.

‘74Cfr. PERELMAN,Ch.: La Lógica jurídica y la nuevaretórica (trad. de Díez
Picazo.Titulo original: Logique juridique-nouvelle ritetorique, Dalloz, París, 1976), Civitas,
Madrid, 1979

‘75ATIENZA,M.: Ibídem,p 87.
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procedimiento jurídico racional que incluya no sólo la existencia de normas

universales y consistentes, sino los jueces y legisladores que las apliquen. En este

sentido el razonamiento jurídico es una forma de racionalidad práctica aunque no

limitado a ella, pero a diferencia de Alexy, que considera el razonamiento moral en

el mismo plano que el jurídico, Marcconnickentiendeque el razonamientojurídico

es “un caso especial, altamenteinstitucionalizadoy formalizado de razonamientQ<

moral”.

Otra diferencia con Alexy procede del origen de su pensamiento jurídico, en

la líneade Humey Hart y en concretode éste,de la necesidadde aceptarla reglade

reconocimiento,por un lado y la obligación de los juecesde aplicar el derecho

vigente,por otro176.

Un punto de contacto en esta reconstrucción lógica del discurso lo

encontramosen Toulmin para quien el discursojurídico representael foro más

intenso para la práctica y análisis del razonamiento, por encima de cualquier ámbito

de debate social. El derecho representa un campo propicio para esgrimir los mil

matices que pueda presentar una argumentación ~

176MACCORMICK,N.: Legal Reasoninganil LegalTheory, Oxford University Press,

1978, Pp 272 y ss

177RODRÍGUEZ MOURULLO,G.: Aplicación judicial del Derecito y lógica de la

argumentaciónjurídica, Civitas, Madrid, 1988. [El autor sostiene,siguiendoa Recaséns
Siches, que la lógica del derechoes no sólo una lógica de lo racional, sino tambiénde lo
humano y de lo razonable,por tanto estimativa y axiológica] p 27. [Así, “en nuestro
quehacercotidiano de juristasprácticos(los abogados)nos vemosobligadosa saltaruna y
otra vez fueradel campodela lógica formal”], p 17
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Por argumentación entiende Toulniin “la actividad total de plantear

pretensiones,ponerlasen cuestión,respaldarlasproduciendorazones,criticandoesas

razones,e incluso refutandoesascriticas”’78. Por argumentoentiendeal menos dos

cosas, o bien un tramo de razonamiento: “secuenciade pretensiones,razones

encadenasque, entreellas, establecenel contenidoy la fuerza de proposiciónen

favor de la que argumentaun determinadohablante”,o bien, algo en lo que la gente

seve envuelta,esdecir, “interaccioneshumanasen las que formulany debatenestos

asuntos o estos tramos de razonamiento”.

En definitiva la equivalenciaentrelógica y jurisprudenciapermitesituar en el

centrola función crítica de la razón’79. Es un conceptocoronadode idealismocomo

se ve cuando afirma que “nuestras pretensionesextrajurídicas tienen que ser

,,180
justificadasno ante sus majestadeslos jueces,sino anteel tribunal de la razón

Un concepto en cierta medida equiparablea la comunidad ideal de diálogo de

Habennas.

El modelo de Toulmin superaen definitiva un análisis tradicional de la

lógica, quien no responderíaa las exigenciasrealesdel discursojurídico y que por

tantono puedeni debetomarsecomo paradigmade todos los demás.En tanto que la

lógica sólo distingue entrepremisay conclusión,consideraque al menosse deben

diferenciarseis tipos de proposiciones,que cumplenademásfuncionesdistintasen la

argumentación:el respaldo,la garantía,las razones,el cualificador, la condiciónde

‘78TOULMIN-RIEKE-JANIX,: An Introduction to Reasoning,MacMillan, New

York, 1984, Pp 14 y ss

‘79TOULMIN,S.: Tite UsesofArgument,CambridgeUniversity Press,1958, p 7

‘80Ibídem,p 7
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181refutación y la pretensión , que constituye la formulación más compleja planteada

por este autor’52.

La última variante lógica que vamos a revisar es la de teoría consensual de

Habermasque representala inmediatareferenciade nuestroautor. Se basaen un

criterio de verdad basadoen el acuerdopotencial de todos los participantes.Al

tratarsede proposicionesnormativasplanteaque sehable de corrección en vez de

verdad,aunqueconsideraqueambostérminossonequiparables.

183

La crítica principal que se le vienehaciendo y que Alexy matiza es que

tendríados puntos débiles: primero, no puedeser cumplido y segundo,incluso su

cumplimientono seriasuficiente.

184

Habermas considera suficiente criterio de verdad el consensofundado es

decir, una convergenciacolectiva de verdad: “el sentido de la verdad no es la

circunstanciade que se haya alcanzadocualquierconsenso,sino que en cualquier

momento en todas panes, si entramosen un discurso, puede ser obtenido un

consenso en condiciones que lo acrediten como un consenso fundado” 185 Habermas

‘81E1 modelo sintético de argumentaciónde Toulmin se representaen cuatro

eslabones:las razones,el respaldo,la garantíay la pretensión.(N. del A.)

182Dado que en la argumentaciónno se dan razonamientosesquemáticossino que

tambiénlos hay de tipo substancial,no seríaposible darcuentade los mismosconel modelo

simple de Toulmin. (N. del A.).

‘83ALEXY,R.: Ibídem,p 119

‘84HABERMAS,J.: Wahriteitstiteorien,p 239

‘~5¡bídem, p 343
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fundamenta esta posición en que la lógica del discurso es una lógica pragmática en la

que los contextos de la argumentación están compuestos no de enunciados sino de

actos de habla. La unidad estructural sería el argumento “o fundamentación que nos

motiva a reconocer la pretensión de validez de una afinnación o de una orden o, en

su caso,de unavaloración”.

Alexy utiliza este concepto de argumentación, que a su vez enlaza con la

representación estructural de Toulniin que ya planteábamos; es decir, el argumento

disociado en razones, respaldo, garantía y pretensión’86. En el caso de Habermas el

consensose producede la fuerzaque tengael pasodel respaldoa la garantíay en

definitiva de la adecuación del sistema lingúistico usado para la argumentación. La

fuerza de un argumento para producir consenso descansa en “un desarrollo cognitivo

que garantiza la adecuación del sistema de descripción que precede a toda

~~187argumentación singular . Pero Habermas considera que en todo sistema lingilístico

“naturalmenteregulado” la pretensiónde verdad se da si existe la “posibilidad

estructural de interrogar, modificar y sustituir el respectivo lenguaje de

fundamentación en que son interpretadas las experiencias.

Este punto de vista sobre la verdad y en general sobre la lógica del discurso

esasumidoenbuenapartepor Alexy’88, peroalegaqueen el discursopráctico,base

de su discursojurídico y que Habermasllama “principio de universalización”(único

principio en el que semanifiestala razónpráctica),no ha habidouna investigación

186TOULMIN,S.E,: Tite Uses of Argument, p 95

‘87HABERMAS,J.: Ibídem,p 249

188ALEXY,R.: Ibídem,p 123
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suficiente, por lo que habría que retomar las concepciones de Hare, Baier y Singer.

Esteprincipio deuniversalizaciónseráel precedentede suteoríade la situación ideal

de diálogo.

6.3. NECESIDAD Y DISCRECIONALIDAD

En el plano de la moderna metodología jurídica podemos encontrar desde un

planteamiento como el de Neil Maccormick que sitúa el discurso como una

“justificación deductiva de carácter lógico” hasta el de Alexy, como una

“argumentaciónlógico-deductivacon triple limitación (a la ley, a la dogmáticay al

precedente)’89. Entre uno y otro cabe toda una serie de posibilidades y

planteamientosintermedios’~.

El discurso jurídico de Maccormick está a medio camino entre la racionalidad

y la afectividad, es decir entre la ortodoxia de la razón y la pragmática de la

racionalidadt9t.Esto tiene su razónde seren el propio origen de su pensanuento,

tanto por la vía de la racionalidad de Kant, como por la del escepticismo de Hume, el

deberser y el empirismo,la pragmáticauniversaly la teoría del precedente.

189STEINER,J.M.: “Judicial Discretion and the Concept of Law”, en CambridgeLaw

Journal35 (1976), Pp 135-157

‘~V. parael complejocasode la “discrecionalidadtécnica” y, en especial, la derivada de
órganoscomisionadosy colegiadosno revestidosde autoridadjurídica propiamentedicha,
IGARTUA SALAVERRIA,J.: Discrecionalidodtécnica,motivacióny control jurisdiccional,
Instituto Vascode AdministraciónPública, cd., Civitas, SA., Madrid, 1998

‘91MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theoiy, p 270
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La justificación deductiva, según Maccormick es posible en los casos fáciles

en que a partir de premisas fácticas se resuelve el caso por deducción; o casos

difíciles, en que la premisanormativahabráde ser justificada. En estoscasosse

planteaun cuádrupleproblemaa valorar: la interpretación, esto es, cuandotenemos

la normapero no hay homogeneidaden su interpretación.La relevancia, o cómo ha

de interpretarseunadeterminadanorma. La prueba, que se remite a la identificación

de la premisamenor,y la cal<ficación, que trata de los hechos de acompañamiento al

caso;es decir, los llamadoshechossecundarios’92.

La necesidad del razonamiento se da en el ámbito de las premisas fácticas, es

decir en un campo abocado a soluciones incontestables193. La inclusión de premisas

normativasamplia el abanico de la solucióny generalmentehabráque recurrir al

194requisito 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 lógica determina

es la obligacióndeljuez de fallar enel sentidoindicado, pero no el fallo del juezen

cuantotal ~.

‘92ATIENZA,M.: “La argumentación jurídica en un caso difícil. La huelga de hambre
de los ‘Grapo’ “, enJueces para la democracia, n0 9, Madrid, 1990, PP 31-37

193HAYEK,F.A.: Derecho, Legislación y Libertad: fonnas y orden [Tit. original: Law,
Legislationami Liberty], V. 1, Unión Editorial, S.A., Madrid, 1978 [y. “Reglasfácticasy
reglas normativas”, p 125, y “La fijación de la ley y la predecibilidadde las decisiones
judiciales”, p 181]

‘94v. también MACCORMICK,N.: “On Reasonableness”,en Les notions a contenu
variable en Droil. Etudespublidepar Citaím Perelmanet RaymondVanderEst, Bruselas,
1984; ATIENZA,M.: “Sobre lo razonable en el Derecho”, Revista española de Derecho
constitucional, n0 27, Madrid, 1989, Pp 93-1 10

MACCORMICK,N.: “Coherence en Legal Justification”, en Weinberger-Festschr¡ft,
1984, Pp 37-53

‘95ATIENZA,M.: Las razonesdelderecho,p 136
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La controversia que sáscita que el resultado lógico de un proceso dentro Jel

razonamiento judicial, no se corresponda absolutamente con la decisión 196, vendría

de no entender la diferente naturaleza del silogismo práctico, con un procedimiento

institucionalizadoal quesedebeatenerel juez.197

Alexy partede la diferenciaciónkantianaentreprincipium diudicationis y

principium executionispara distinguir entre lo que es la formación del juicio y la

formaciónde la voluntady entiendequeel procesojudicial va un puntomásallá que

el propio discursojurídico al tenerque acotaruna soluciónque, aunqueél plantea

como idealmentealcanzable,debeserajustadaex aequoentrerazóny autoridad.

196

AARNIO,A.: “Sobre la predecibilidadde las decisionesjurídicas” [publicadoen
finlandésen el Festschnftenhonorde G.H. von Wright en su 70 aniversario]y enDerecho,
Racionalidady ComunicaciónSocial, [trad.,cast., de P. Larrañaga],Fontamara,México,
1995, Pp 83 y ss

¡97

y. para la críticaa Maccormick,WILSON,A.: “The Natureof Legal Reasoning:A
Commentarywith specialreferenceto professorMacCormick- s Theory”. en Legal Studies,
n0 2, 1982, Pp 269-285
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CAPÍTULO 7

DERECHOS Y ARGUMENTACIÓN

7.1 LOS DERECHOSCOMO POSICIONESY RELACIONESJURIDICAS

7.2 TEORIA DE LOS DERECHOS

7.3 LA TESIS DE LOS DERECHOSY EL DISCURSORACIONAL

7.4 DERECHOSY RAZONAMIENTO JURIDICO

Según convinimos al hablar de los sistemas democráticos, de participación o,

si se quiere, consensuales, los derechos están en la base de toda argumentación. Son,

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

Estarelaciónde necesidadquea primeravistapodríaaparecercomo entirnemáticala

resuelve el autor con la aplicación del discurso racional. “Se necesita una razón para

hacernecesariadicharelación.Estarazónpuedeencontrarseen la teoríadel discurso

racionalqueestáen la basedel sistemaen sutotalidad”’98.

‘98ALEXY,R.: “Derechos Razonamiento Jurídico y Discurso Racional”, incí. en
Derechoy RazónPráctica, México, 1993, p 23

81



7.1 LOS DERECHOSCOMO POSICIONESY RELACIONESJURIDICAS

Este concepto que, sin ser nuevo, es tratado por Alexy con originalidad,

suponereconocera los derechosla fuerza necesariapara desatartoda la tensión

jurídica que condicionará el ordenamiento199~ Tanto los principios como las

subsiguientesreglasde acompañamientotendríansu razónde ser en la definición y

protecciónde estosderechos20ty estos,a su vez, seconstituiríanen fundamentode

unosy otras201.

Alexy analizapreviamenteel conceptode derechoindividual, sobrela basede

lo que ilama “un modelo de tres niveles202”, para posteriormente desarrollar una

teoría de los principios de estos mismos derechos individuales203.

El modelo de tres niveles se construye sobre: 1) la fundamentación de los

derechos individuales; 2) la consideraciónde los derechos individuales como

posiciones y relaciones jurídicas, y 3) la iniponibilidad de los propios derechos

204

individuales

‘99ALEXY,R.: El conceptoy validezdelderecho,p 17

?cOALEXYR: “Derechos individuales y bienes colectivos”, p 180

201lbídem,pp 182 y ss

202Ibídem

203ALEXY,R.: Teoría de los derechosfi¿ndamenrales,p 178

2~Ibídem,p 186
V. también (para la relación de los derechos subjetivos con las cuestiones

normativas)KANT,I.: Metafisicade las Costumbres(Metaphysikder Sitien, 1979), Altaya,
Barcelona,1973, p 48 y p 96; y HART.H.L.A.: “Bentham on Legal Rights” en A.W.B.
Simpsoned., Oxford essays in Jurispn¿dence, Oxford, 1973, p 189; PAZ).: “Han on
Moral RightsandLegal Duties”, en OxfordJournalofLegal Studies,y, 4, n0 1,1984
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La naturaleza de estas posiciones o relaciones jurídicas es diferente según

hablemos de derechos a algo, libertades, o competencias, en una distinción

originariapresentetanto en Benthamquehablade “rights to services”, “liberties” y

205powers ; o en Bierling, “pretensiones jurídicas”, “simples pretensiones jurídicas”

y “poder hacer jurídico”2~.

207

Los derechos a algo se configuran como relaciones triádicas entre el sujeto

del derecho(a),losdestinatarios(b) y el objeto del derecho(G), representadosegún

la fórmula general:

¡¿abC

que supone que sólo cuando ocurre esta relación trinomial podemos decir que se da

en a la necesariaposiciónjurídicaque le caracteriza por tener un derecho a G frente

ab.

No analizamosaquí los dos niveles siguientesporno ser relevantesparael

punto aquíconsiderado.De lo quesetrataesde ponerde manifiesto la preeminencia

de los derechos como posiciones jurídicas y que los derechos individuales asignados

a este segundonivel tienen un carácterdeontológico, es decir son reduciblesa

205BENTHAM,J.: OfLawsin General, cd. de H.LA. HART, London, 1970, Pp 57,

82, 119, l73yss

2OéBIERLING,E.R.: Zur Krihik derjuristischenGrundbegriffe,2~ parte,Ghota, 1983,

PP 49 y 55

207ALEXY,R.: Derechosindividualesy bienescolectivos,p 182
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“modalidadesdeónticasrelacionales”208,lo que es fundamentala la hora de asignarle

su papelen la argumentación2~.

7.2 TEORIA DE LOSDERECHOS

El papel de garante de los derechos que en cualquier sistema democrático

suele reservarseal orden constitucionaly su intérprete(en este caso comúnmente

referidoal Tribunal Federal),haceque Alexy coloqueen el vértice de la pirámidea

los derechosfundamentalesen tanto derechossubjetivos210.Aunque su análisis es

posterior al de la aparición de la Teoría de la argumentación puede inferirse

211
perfectamenteque esteconceptoy su valoraciónnormativa, empíricay analítica

estápresentea la horade diseñaría.

Una vez establecida la posición de los derechos como soporte y justificación

del tejido jurídico, Alexy da un paso más y aborda su papel en relación con los

bienescolectivos2í2.

208Ibídem

2~Cfr. para el concepto de modelo a tres niveles: GEWILRTH,A.: “Why Rights are
Indispensible” en Mmd95 (1986), p 328

210ALEXY,R.: Teoríade los derechosfundamentales(del título original Titeorie der
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986,trad. de E. Garzón Valdés), Centro de Estudios
Constitucionales,Madrid, 1993, Pp 173 y ss

“‘Ibídem, pp 174 y ss

212ALEXY,R.: “Derechos individuales y bienes colectivos”, p 190
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Cataloga los derechos en un doble concepto: fuerte y débil. El primero

basadoen el supuestode que “todos los rasgosque se consideranimportantesen

conexióncon los derechossonelementosdel conceptode derecho”213,cuyamáxima

214expresiónestá en los “interesesjurídicamenteprotegidos” de Jhering , o en el

conceptodiferencialde Windscheidcomo “un poderde la voluntad o superiora la

voluntad que confiere el orden jurídico”2’5

El conceptofuertede derechoqueproponeAlexy suponeel handicapde la

conceptualizaciónde problemasde la teoríadel derecho,aunen vigentedebate.

En tanto, la concepcióndébil de los derechossesustentaen la consideración

216de los mismoscomo relacionesjurídicas . Ahora bien, aunque no todas las normas

expresanun derecho,si hay un derechohay obligaciónrelativay un enunciadoque

expresa una obligación relativa es una norma. ‘Cuando hablamos de derechos lo

hacemosde un tipo especialde normas”, lo que lleva a una diferenciaciónmás

precisa, la distinción entre derechos definitivos y derechos primafacie, que hemos

217
visto y que equivaleni másni menosque ala propiaentrereglasy principios

213ALEXY,R.:”Derechos, razonamiento jurídico y discurso racional”, p 24

214cfr .JHERING,R.: Geist rómisciten Rechts aufden verscitiedenenSiufenseiner

Entwicklung,~a ed.,parte3~, Leipzig, 1906

215Cfr. WINDSCHEID.B.: LehrbucitdesPandektenrechts,9~ ed., edición de ‘ni.
Kipp, í. 1, Francfort del Meno, 1906

216ALEXY.R.: Teoría de los derechos fundamentales, pp 173 y ss

217ALEXY,R.: “Derechos, razonamiento y discurso racional, p 26
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7.3 LA TESIS DE LOS DERECHOSY EL DISCURSORACIONAL

Toda la teoría discursiva pretende ser asiento de una teoría de la corrección y

- . 2i8

de la racionalidad practica , en este sentido los derechos, como objetivo de una y
otra, se convierten en la clave para desarrollarla. No se trata ya de una relación

• - 219normativa, que tambíen , smo de una relación lógico-argumental necesaria.
“

Segúnla teoríadel discurso,lo sujetoa las reglasdel discurso,esdecir, lo

ordenado, debe sustentarse en la garantía de preservar el derecho de cada persona a

participar en el mismo, incluyendo o criticando cualquier argumento (simetría). Si no

se dan estas pretensiones, junto con otras de carácter técnico-lingtiístico, no puede

hablarsede racionalidad.Ahora bien, estereconocimientode la participación, no

obstantela individualidad,es la expresiónmáximade la garantíade los derechosde

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 jurídicas o políticas tiene

implicaciones por las respuestas que se den a tales cuestiones. Mi tesis es que el

resultado de un discurso racional sería un sistema de derechos fundamentales que

incluyerauna preferencia primafacie de los derechos individuales sobre los bienes

colectivos”220

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

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

218ALEXY,R.: “Una concepción teórico-discursiva de la razón práctica”, incluido en

Elconceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 136

219ALEXY,R.: “Derechos individuales y bienes colectivos”, p 200

220ALEXY,R.: “Eine diskurstheoretische Konzeption der praktischen Vemunft”.
Conferencia presentada en el 15 Congreso Mundial del Derecho y Filosofía Social, Gottinga,
1991
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derechosfundamentalesy, por otro, su ideade argumentacióngira en torno a la

protección de los derechospor un más o menos ortodoxo y complejo sistema

procedimental.

7.4 DERECHOSY RAZONAMIENTO JURÍDICO

Toda vez que los derechos y su salvaguarda se convierten en objetos del

discurso racional y en fines del discurso jurídico, parece que toda argumentación que

no tengapresenteestepresupuestoquedaviciada al dejarde lado la pretensiónde

corrección imperante en cualquier sistema jurídico que se precie. Bien es verdad que,

221
desde Jher¡ng , no es fácil determinar que el postulado a defender en la

argumentación no sea afm a la ortodoxia práctica 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 función de derechos en abstracto, y esta es una de las críticas a

Alexy y a su teoría.

En esta cuestión nos podemos remontar hasta donde queramos. Ya en Kant

222encontramos esta controversia al hablar de conceptos usurpados al quid juris desde

el quid factí. Adexy parece asumir que representan posiciones jurídicas tanto los

221JHERING,R.: Ibídem,p 351
222

KANT,I.: Crítica de la RazónPura (Kritik derReinenVernunft), Madrid, 1978, p
120. “Al hablar de derechos y pretensiones, los juristas distinguen en un asunto legal la
cuestiónde derecho(quid juris) de la cuestiónde hecho(quid factt). De ambas exigen una
demostración y llaman a la primera -la que expone el derecho o la pretensión legal-
deducción...,y se produceunagranperplejidadantela deducciónde talesconceptos,ya que
no se puede introducir ninguna justificación clara, ni desde la experiencia ni desde la razón,
paraponerde manifiestola legitimidadde su empleo”.
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derechos más o menos universaleso fundamentales,como los más específicos

223

derechosa algo

Un sistema jurídico puede contener muchos derechos individuales que no se

sostengan en principios, como los de la legislación contractual, fiscal, administrativa,

etc., y, en estoscasos,planteaAlexy una dificultad real de la aplicaciónde la regla

correspondiente a la defensa del derecho en cuestión por el sistema de deducción. En

estos se necesita algo más y es el razonamiento jurídico que el propone como único

224medio para llegar a una solución aceptable

En los sistemas democráticos lo habitual es que los derechos estén protegidos

jurídicamentee identificadosen el razonamientopráctico. Según Alexy, “en estos

sistemas jurídicos el papel de los derechos fundamentales se debe a la práctica

jurídica, y dentro de esta práctica jurídica este papel se manifiesta el razonamiento

práctico. Desde un punto de vista crítico se podría decir que los derechos

fundamentales son promovidos por la práctica jurídica e institucionalizados por la

,,225decisiónpolítica

El razonamiento jurídico afronta el tema de los derechos a través de la

fórmula de ponderación o balanceo, desde luego, no como método más o menos de

elección discrecional, sino bajo las estrictas leyes de la argumentación jurídica

226
planteadas por el autor

223ALEXY,R.: Teoría delos derechosfundamentales,p 201
224

Para el concepto de “interpretación más favorable para la efectividad de los
derechosfundamentales”y. EZQUIAGA GANUZAS, F.J.:La argumentaciónen la justicia
constitucionalespañola,Instituto Vascode AdministraciónPública, Ofiati, 1987, Pp 302 y ss

225ALEXY,R.: “Derechos,razonamientojurídicoy discursoracional”,p 31

226Ibídem,p 32
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CAPÍTULO 8

ARGUMENTACIÓN PRACTICA

8.1 EL LENGUAJEDELA ARGUMENTACIÓN

8.2 ESTRUCTURADE LA ARGUMENTACIÓN

8.3 VARIABLES HISTÓRICASY METODOLÓGICAS DE

LA ARGUMENTACIÓNPRACTICA

8.4 LA APORTACIONDE 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 jurídica, es moral. Es efectivamente el razonamiento práctico el adecuado en la

ponderación y evaluación de los principios que entran en liza en todo debate jurídico,

y que no son sino el soporte de esos derechos que se pretenden justificar. Resulta

obvio que esta afirmación en la línea de nuestro autor no es necesariamente

compartida por otros teóricos de ¡a argumentación, especialmente si hacemos

referenciaacorrientesmarcadamentepositivistas.

La importancia de la argumentación práctica y consiguientemente su

fundamentación,quedapatenteen el prefacio con que el autorpresentala obra en
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2211978 , donde justifica que el grueso de la misma esté dedicado precisamente a este

cometido, en detrimento de la propia fundamentación de la argumentación jurídica,

ya que en buenamedidaestadescansaen la anterior.

8.1 EL LENGUAJEDELA ARGUMENTACIÓN

Para afianzar su teoría Alexy somete a revisión las propuestas más

autorizadas sobre el análisis del lenguaje en general, del lenguaje práctico en

especial, y de éste mismo como soporte válido de contenidos de verdad y corrección

228en el ámbito del deber ser . Es decir, se trata de comprobar si en el ámbito de la

229verdad podemos transcender el plano de la opinión , e instalarnos en la racionalidad

230de la interpretación

De esta revisión extrae la consecuencia de que, aunque la crítica a los

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

227ALEXY,R.: Teoría de la Argumentación Jurídica, Madrid, 1989, p 19

~8KANT,I.:Fundamentaciónde la ¡netafisicade las costumbres,sa ed., trad. de
García Morente, Espasa Calpe, 1983, p 49

La dudapermanentesobrela moralcomoalgopredicabley objeto de experiencia,es
clásica,pues“aunquemuchasaccionessucedenen conformidad con lo queel deberordena,
siemprecabela dudade si han ocurrido por debery, por tanto, de si tienenun valor moral.

“9KANT,I.: Crítica de la RazónPura, p 641
Igual que en los juicios de razón pura no está permitido opinar como fuente de

verdad, en los principios de la moralidad tampoco, a no ser que lo sometamos a las
característicasde universalidady necesidad.A través de la situación ideal de habla de
Habermas, entendemos que Alexy conecta con esta idea, dotando a sus juicios morales de la
suficientecapacidaddeverdad.

‘30HABERMAS,J.: Concienciamoraly accióncomunicativa,p 43
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es consistente, es rescatable, no obstante, un hilo conductor que habla de un discurso

práctico con entidad como para ser depositario de un aval de verdad suficiente en el

campodel razonamiento.

En cualquier caso, esta es una hipótesis de trabajo que no acaba de despejar la

duda de la capacidad de convicción, o al menos de justificación, de las discusiones

morales y, queda pendiente también la laguna que supone tener que sustituir el

conceptode acuerdopor el de verdad.

La postura experiencialista del naturalismo, pretendiendo que todo discurso

moral es trasladable a lo empírico, la refutaba Moore23’ mediante el argumento de la

open-questionargument, que desmontaba la falacia naturalista.

La capacidad de intelección apriorística del intuicionismo para algunos

términos clave del ámbito práctico no parece muy asumible hoy. La motivación

232psíquicadel emotivismo de Stevenson apunta a una idea de influir en los demás

másacordecon la ideade argumentación.

La cuestión central, que Alexy quiere sugerir, es la necesidadde descubrirlas

reglas del discurso práctico, idea que queda más clara a través de los conceptos de

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

231Cfr.MOORE,G.E.: Principia etitica, Cambridge, 1970 (trad. cast. de N. Roig,
Principia ática), Laja, Barcelona, 1982

232Cfr.STEVENSON,Ch L EtzcsandLanguaje,NewHaven,London, 1944
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.233
propio . En tanto, para Austin, el acto de habla entendido como acto

iíocucionario234,suponeel suficiente arraigo convencional (es decir sujeto a reglas).

del habla.

Hare parte de la universabilidad de las expresiones descriptivas, así como de

las valorativas235. Analiza la equivalencia entre regla y razón en el sentido de que
4

“cuando hacemosun juicio moral sobre algo, lo hacemosporque posee ciertas

propiedadesno-morales.La noción de razón lleva siempreconsigo la noción de

236regla . Este punto de vista concretado en un análisis prescriptivista del lenguaje

moral se traduce en que “no puede haber una deducción lógica de juicios morales a

partir de afirmaciones sobre hechos”
237.

En fin, de Baier y su punto de vistamora]238, se desprendeque hay razones

de más peso que otras y que compiten según las “reglas de prioridad”, y que los

233

WI’TTGENSTEIN,L.: Tractatus Iógico-pitilosóphicus,(traduccióne introducción
de J. Muñoz e 1. Reguera),Alianza Universidad,Madrid, 1992; también, Tractatuslógico-
pitilosóphicus, en: L.Wittgenstein, Schr¡ften, vol.1, Frankfiirt, a. M.,1969 PP 279-544).
Edicióna la quehacereferenciala Teoríade la ArgumentaciónJurídicade Alexy

234AUSTIN,J.L.: Howto do things witit Words, London, Oxford, New York, 1962,
p3

235Cfr.HARE,R.M.: The LanguajeofMoraL, London/Oxford/NewYork, 1952; y.
tambiénel punto de vista de Bobbio en su Teoría dell’ordinamento[enRUIZ MIGUEL,A.:
Filosofo y Derechoen NorbertoBobbio, Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1983,
pp 340 y 341: “Es cierto, sin embargo, que en Bobbio no está tan clara la reducción de
valoracionesa las prescripciones,pero aunque no haya proñrndizadoen el problema ha
tendido a ver la moral como un conjunto de proposicionesdescriptivasderivadasde
proposicionesvalorativas,todasellasintegradasenun conjuntosistemático]

236Cfr.HARE,R.M.: FreedomandReason,Oxford, 1963

237V. también,paraestetema, FRANKENA,W.K.: AnalytischeEtitik, Múnchen,1972

238Cfr.BAIER,K.: Tite Moral Poine of View, London, 1958
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juicios morales en cuestión, deben atenerse a unas condiciones que son las que

caracterizan ese punto de vista moral. Estas reglas tienen coordenadas formales: la

exigenciade enseñabilidadgeneral,y materiales:afectasal bien común, reversibles

(atañen por igual a sus promotores que a sus destinatarios) y antinegatividad (las

consecuenciasindeseableslas invalidande pleno).

En definitiva lo que seponede manifiestoen estosplanteamientos,por otra

parte tan dispares, es que existe un lenguaje moral diferenciado, con unas

característicasdeterminablesy, desde luego, en mayor o menor medida sujeto a

239

reglas

Alexy extraelas conclusionesconvenientesa la mejor fundamentaciónde su

teoría, eminentemente práctica, aunque a veces da la impresión de que éstas resultan

algo forzadas,como tendremosocasiónde analizar.

8.2 ESTRUCTURADE LA ARGUMENTACION

Si los acontecimientosdel mundo práctico puedenser recogidosen un

lenguaje propio, más o menos contestado,pero con suficientespretensionesde

239Estaafinnación es compatiblecon la de un lenguajejurídico que, comotal, aun
teniendoseñasde identidadpropiaspuedeasemejarseal lenguajegeneral (N. del A.). Para
autorescomoAulis Aarnio “la baseparaentenderel lenguajejurídico es la misma quepara
entenderel lenguajeen general. Lingúisticamenteel lenguajejurídico no puededistinguirse
de, por ejemplo, el lenguajede la literatura,..,aspectoclave cuandose intentadefinir la
teoría del derecho” [AARNIO,A.: Derecho, Racionalidady ComunicaciónSocial, (trad.,
cast. de P. Larrañaga),Fontamara,México, 1995, p 15]
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240

racionalidad como para articularse en una construcción discursiva, la cuestión es

poder pasar con este discurso a la solución de los conflictos que se plantean en el

mundo real. Ahora bien, el problema parece radicar en que el razonamiento práctico

tiene un tramo argumentativo fácil y otro d<flcil.

Esto se traduce en que, en la práctica, el juez o agente jurídico en cuestión, se

encuentra con dos tipos de razonamiento a aplicar: uno de carácter simple en que por

deducciónsepuede,apartir de las premisas,establecerla conclusiónal caso.En este

campo de supuestos entrarían todos los casos jurídicos o parajuridicos que no ponen

en cuestión ni las premisas ni la deducción como método de resolver asuntos de

ordenpráctico.El otro procedimientosurgecuandosenecesita,a suvez,justificar la

aplicación de determinados referentes, como son las normas. Entramos aquí en una

meto-justficación en que lo que puede resultarrelevanteen último caso no es la

solución obtenida, que incluso pudiera ser asumida desde un punto de vista histórico-

241 242

jurídico, sino el dar cuentade la validez , oportunidad y procedencia de aplicar
detenninadas normas y doctrina jurídica o, incluso, la necesidad de no haberlas

tenidoen cuenta.

El ámbito estructural interno se corresponde con lo que se llama corrección

formal de la argumentación. El ámbito externo se corresponde con el de la

2~BAIER,K.: ibídem,p44

241BAIER,K.: “Value Judgments”, en Tite Moral Point of View:A Rational Basisof
Ethics, Cornelí University Press,ItacaandLondon, 1974, Pp 47 y ss

242MACCORMICK,N.: “Universalization and Induction in Law” en Reason in Law.
Proceedings of de Conference Heid in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milán, 1987,
pp 103 y ss
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corrección material. En el primero operamos por deducción, pero al igual que se

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

pudiendo ser, por lo demás, impecable el razonamiento.

Esta es una cuestión de distinción entre argumentos incorrectos (inválidos),

de los correctos (válidos243) y, lo que es una cuestión más escurridiza, distingue los

244absolutamenteinválidos de los que “parecen”válidos (falacias ).

A través de la lógica formal deductiva podemos evitar las falacias formales,

en tanto que con la argumentación podríamos evitar las materiales. Esto,

naturalmente,con todaslas reservasdel caso.

En defmitiva, el razonamiento deductivo-inferencial parece que es

manifiestamente inseguro en el ámbito práctico, en tanto que nos hace abandonar el

campo estricto de la verdad y ocuparlo por el término más equivoco de la

corrección245

Según Atienza, tendríamos una inferencia lógica o “una argumentación válida

(deductivamente),cuandola conclusiónnecesariamenteesverdadera(correcta,justa,

válida, etc.) si las premisas son verdaderas (correctas, justas, válidas, etc.)

243ATIENZA,M.: Las razonesdel derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, p
32; V. también,ATIENZA,M., y RUIZ MANERO>.: Laspiezasdelderecito: teoríade los
enunciadosjurídicos, Ariel, Barcelona,1996

2tfr.COPI,I.: Introduccióna la lógica (trad. de N.A. Minguez), Fudeba,Buenos
Aires, 1986

245EDWARDS,P.: Tite Logic of Moral Discourse, New York/London, 1955;
FOOT,Ph.:MorolArguments,en “Mmd” 67(1958),Pp 502-513
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Salvando todas las dificultades podríamosllegar a asumir una suerte de

silogismo práctico que estuviera auspiciado por la argumentación práctica y sus

reglas2t

8.3 VARIABLES HISTÓRICAS Y METODOLÓGICAS DE LA

ARGUMENTACIÓN PRACTICA

Un modelo de argumentación jurídica como el planteado por Alexy, con un

componenteestructuralde tipo prácticoevidente,no pretendeser revolucionarioen

el contextode la modernametodologíajurídica, sino adecuadoa unamayorexigencia

de ajustede las decisionesjurídicasy parajurídicas.Y todo ello, en el horizontede

una sociedad más crítica con los modelos y soluciones que, si bien son acordes a

derecho,no lo sonen relaciónal momentode madurez social que nos corresponde.

Como en tantasocasiones,másqueideasnovedosas,esen la revisiónde “los

clásicos” donde se puedenencontrar respuestasya agotadasen la jurisprudencia

inmediata.

La Tópica, al modo como la concibe Viehweg, incluye tres elementos

definicionales: puede entendersecomo una técnica de pensamientoproblemático

(según el objeto), un lugar o topos común (según el instrumento o método), o una

247búsqueday análisisdepremisas

246Cfr.GIANFORMAGGIO,L.: In d<fesa del sillogismo pratico ovvero alcuni

argomentikelsenianialla prova, Giuffré, Milano, 1987

247Cfr.GARCÍAAMADO,J.A.: Teoría de la Tópicajurídica, Cívitas,Madrid, 1988
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La tópica representa un casoclarode preeminenciadel razonamientosobreel

problema,más que de identificación del problema en el sistema,como hemosvisto.

“La estructura total de la jurisprudencia sólo se puede determinar desde el

problema”,segúnViehweg248.La jurisprudenciaactúatópicamentedentrodel propio

sistemajurídico, moviéndoseen un “sistemaabierto en el que el punto de vista no

estáadoptadode antemano249.

En la Retórica encontramosotro modelo clásico de argumentaciónactiva,

podríamos decir que de origen tan antiguo como los propios razonamientos

dialécticosde Aristóteles. Su máximo exponente,Perelinan,desarrollaen su obra

250central Traité de 1 ‘argumentation. La nauvelle rhetori que, estaforma de razonar

adaptadaal ámbito jurídico. Un “razonamientojurídico, que vendría a ser el

paradigmadel razonamientopráctico’, o una confirmacióno pruebade lo que se

suponeen el razonamientopráctico.

En última instancialos argumentosretóricos,que persiguenun interéslógico

en vez de psicológico, más que poner de manifiesto verdadesevidentes,quieren

248VIEHWEO,Th.: Tópicoyjurisprudencia(trad. de Diez Picazo,prólogodeGarcía
de Enterría),Taurus,Madrid,1964,p 130

y, también, para este tema: RECASÉNS SICHES,L.: Nueva filosojia de la
interpretacióndel derecho,Dianoia, México, 1956; y ESSER,J.: Principio y norma en la
colaboraciónjurisprudencialdelderechoprivado(trad. de E. Valenti), Bosch,
Barcelona,1961

249ATIENZA,M.: Ibídem,p 55

250PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratadode la argumentación.La
nuevaretorico (título original Troité de 1‘orgumentation.La nouvellerhetorique,trad. cast.
de J. SevillaMuñoz), Gredos,Madrid, 1989
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mostrar el “carácter razonable” de una decisión obtenida por medio de ..la

- 251

argumentacion

8.4 LA APORTACIONDE ROBERTALEXY

i
253Desdelos lugares comunes252de la Tópica hasta el conceptode coherencia

en Maccormick, la argumentaciónprácticade Alexy sigue un hilo conductorque

transitaa través de las ideas de universalidad,justicia, pretensiónde corrección,

participación,consensoy procedimiento.En el fondo setraslucela ideade queexiste

la mejor de las respuestasposiblesa un caso, que es cuestiónde gradosacercarse

más o menosa ella y que el modelo a seguir incluye una baseargumental de carácter

moral o práctico.

Sobre la crítica constructiva a la filosofia analítica funda Alexy las

posibilidades del lenguaje. Las intenciones y los contenidos tienen su origen

filosófico-jurídicoen estascorrientesde pensamientoy autoresquehemosrevisado.

El autor formularáasísu ideade argumentaciónprácticasobrela basede esas

conclusiones.

251V. también, para este tema, PERELMAN, Ch. y OLBRECHT-TYTECA,L.:
“Légiqueel Rhetorique”en RevuePhilosopitiquedela Franceetde 1 ‘Etranger, Paris, 1950

252V. VIEHWEG,Th.: Tópicoyjurisprudencia...,cít.
253

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 descripción de objetos, o

propiedadesde objetos,empíricas,o no.

2. Que el discursomoral es una actividadguiadopor reglas, quedando por

determinarsuformulación,análisis,justificacióny fundamentación.

3. Esta actividad, aunque no es equiparableal ámbito científico, puede

considerarseracional de plenoderecho.

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

reglasy unapartenormativa.

5. Existe lo quesellamafonnosde argumentono identificables con las reglas

254propiamentedichas

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

estas son desde luego universalizables.

Estasconclusiones,cuandomenosdiscutibles,no recogenbuenapartede las

objeciones que se le hacen a un lenguaje con estas pretensiones de racionalidad y

universalidad. El autor las ha tomado más como presupuestos de su plan de

argumentaciónquecomo condicionesa fundamentarexhaustivamente2”

2S4ALEXYR: Ibídem, p 110

255Esta actitud es uno de los puntos que hemos considerado objeto de réplica (y. el
cap. correspondientea Crítico)
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CAPITULO 9

ARGUMENTACIÓN JURIDICA

9.1 NOCIÓNDE ARGUMENTACIÓN JURIDICA

9.2 ESTRUCTURADE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

9.3 VARIABLES HISTÓRICAS Y METODOLÓGICAS DE

LA ARGUMENTACIÓNJURIDICA

La argumentación jurídica es el lenguaje del Derecho resultante de una

aplicaciónactual de reglas y principios a la soluciónde los conflictos teóricos y

256prácticosquela sociedadseplanteaen el ámbitodelpropioDerecho

Pretende otorgar un plus de racionalidad y eficacia al frío concursode las

normas en el debate de los problemas jurisdiccionales de los sujetos de Derecho, al

tiempo que otorgala necesariaversatilidada susadministradoresa la horaaplicar los

recursosque le sonpropios.

Si bien su campo de acción propio va de la intención de los legisladores a la

decisiónde los jueces,tanto en la hermenéuticacomo en la dogmáticajurídicasy en

“6Defmición que ya adelantábamosen la introducción como compatible con el
planteamientodeAlexy
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la propiavaloraciónsocial de las accionesde unosy de otros, se manifiestael talante

argumentativode la sociedadmoderna.

La actualidad de la argumentaciónjurídica se aparece a la sociedad

democrática como un último esfuerzo por ofrecer un Derecho justo, motivado y

257razonable , hastatanto seaposible, combinandola complejidadde las interacciones

humanasy susderechosconel rigor y la metodologíamáselaboradas.

9.1 NOCIÓNDEARGUMENTACIÓNJURIDICA

Hemosvisto ya que el ámbito de desarrollodel discursoes cadavez más

plural, como lo es la propia sociedad a la que sirve. La argumentaciónjurídica, hoy,

no puede entenderse únicamente como una metodología para resolver conflictos

sociales.Su papelestátambiénen el campode la crítica y la investigaciónsocial de

todos aquellosfenómenossusceptiblesde una soluciónmáso menoscoactiva,máso

menosvinculante;esdecir de unasoluciónjurídica.

Podemosdiferenciar,al menos,dos conceptosde argumentaciónjurídica: o,

bien, la metodologíaaplicativade reglasy principios confrontadacon los hechosen

cuestióny utilizando una mecánicaprocedimentalcomo la que proponeAlexy u

otros; o, bien, un concepto más complejo que incluye la elección del propio modelo

(modelo de principios, modelo de reglas, orientación moralista, orientación

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

257Cft. nota ut supra n”5.
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el tejido jurídico como referenciaparaun posterioractuaciónargumental;es decir,

una fase pasivaseguidade una fase activa. En cambio, el segundomodelo estaría

constituido por una sóla fase activa, que consistiríaen identificar o reconocerel

problemadentro del ordenamiento.En última instancia,de lo que setrata es de un

- . 258modelo aporetico que pone el sistemaa disposicióndel problema, frente a un

modelosistemático259,queha de encajarel problemaen el sistema.

Por otra parte, aunqueen Alexy no encontramosuna separaciónexplícita

entre lo que entiendepor argumentaciónjurídica y lo que entiendepor discurso

jurídico, puede inferirse por el diferentecontexto en que los ubica que no son

términos equivalentes.En tanto el discursopuede entendersecomo construcción

teórica disponiblepara su utilización en el ámbito del debatejurídico allí dondese

produzca,la argumentaciónjurídica representaríala parteactivadel debate,esdecir,

la pretensiónde intervenir, modificar (argumentar)desdeuna situación de partida

que incluye la elecciónde unas normasy la aplicación de un procedimiento(en

defmitiva, el usodel discurso)2~

258V. VIEHWEG,T.: Tópico y jurisprudencia,(trad.de Díez Picazo. Prólogode
Garcíade Enterría),Taurus,Madrid, 1964

259V. LUHMANN,N.: Sistemajurídico y dogmáticajurídica (trad. de 1. de Otto),
Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1983

2~GR CREMADES,J.J.: “Razón prácticay razónjurídica”, en Anales de la Cátedra
FranciscoSuárez,1977 (017), Pp 1-41; PATI’ARO,E.: “Modelos de razón y tipos de razón
jurídica”, en Estudiosde Deusto, 1989, V., 37 (2), Pp 423 y ss; OSUNA FERNÁNDEZ-
LARGO,A.: “La razónprácticay la legitimacióndel derecho”,enEstudiosfilosóficos, 1988,
(37), 9-12
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9.2 ESTRUCTURADE LA ARGUMENTACIÓN JURIDICA

La necesidaddedar respuestatanto a los casosclásicos,o en la terminología

261

de Aarnio, rutinanos , como a aquellos más complicados, hace que la
argumentaciónpasede serun procesode simple deduccióna un debatecomplejo

donde hay que tener en cuenta a los actores, a los hechos y a todo tercero

susceptiblede ser,no ya sujetodederecho,sinoposiblesujetode argumentación.

En los casossimples las resolucionestoman la forma de inferencias,máso

menoscomplejas,peroel eje centraldel argumentotienecaráctermásdeductivoque

mterpretativo.Puedetratar aspectoseminentementefácticos y hastacierto punto

evidenciablesmedianteun procesoargumentativosimple, que no sesalede lo que se

llamajusftficoción internaen la terminologíade Wróblewski262

En estoscasosla justificación internapuededecirseque esuna cuestiónde

lógica. Podríanser resueltoscon un silogismo igualmentesimple del que vendríaa

deducirseuna aplicaciónderivadade una normagenerala un hecho,o supuestode

hecho,dado.

Se trataríade un “silogismo judicial” o “silogismojurídico” ensu formamás

simple)63

261AARNIO,A.: Lo RacionalcornoRazonable,p23

262WROBLEWSKI,J.: “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en
Recittstheorie,núm,5, 1974, Pp 33-46

263ATIENZA,M.: Las razonesdel derecho. Teoríasde la argumentaciónjurídica, p
40
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AxPx-> OQx
Pa
OQa

La primera premisa avisa de una situación en que x (variable de individuo)

del que se predica P, se encuentranen condición de obligación respectoa las

consecuencias,O.

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

sepredicaalgo (P).

La conclusióndeterminaque efectivamentesele debeaplicar a a lo obligado

porla norma.

Lo habitual, en la práctica, es que los casos sean más complejos y, además,

se precisedar cuenta y razón de las propias normas a aplicar. Esto descartala

reconstruibilidaddel silogismo judicial, al tratarse por lo común de un tipo de

articulaciónentñnemática.

Estaríamosentoncesen la argumentaciónjurídica ordinaria, que ha de

abordarel campode la just<ficación externa,o lo que es lo mismo, de la validación

de laspremisasutilizadas.El ámbitode la lógicajurídicaestaríarebasadopor el de la

264argumentaciónjurídica. Bobbio distingue dentro de aquella entre lógica del

Derecho,que se ocuparía de la estructura lógica de las normas, y la lógica de los

264CErBOBBION y CONTE,A.: Derecho y lógica. Bibliografta de la lógica

jurídica (1936-1960),Centrode EstudiosFilosóficos,UNAM, México, 1965
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juristas, que se ocupadel análisis de las argumentacionesteórico-prácticasde los

juristas y otros administradores del derecho

265

En KJug vemos unaaplicación ortodoxade la lógica jurídica (como parte

de la lógica general)al tratamientode las cuestionesjurídicas,distinguiendoentrelo

que seríauna forma standar del razonamientojurídico, equivalenteal silogismo

jurídico y los argumentos especialesde la lógica jurídica, entre los que se

266
encontrarían los argumentos interpretativos , que no son elementoslógicos, sino

herramientasde la lógicaaplicativa.

George H. von Wright da un paso más y en su Deontic Logic267 seplantea

una lógicapropiadel derechoo lógica deóntica,a la que sedebenlos razonamientos

268

jurídicos. Estos, por su parte, son desdobladospor Kalinowski en razonamientos
de coacción intelectual o propiamentelógicos, de persuasióno retóricos y los

jurídicos propiamentedichos. Consideraque el derechono debe nutrirse sólo de

razonamientosde lógicajurídicasino quedebeacompafiarsede todasaquellasreglas

265Cfr.KLUG,U.: Lógicajurídica (JuristisciteLogik, trad. de J.C. Gardella),Temis,
BogotA, 1990

266fbídem,p 196 [“Comoargumentosinterpretativos se han de entenderaquí las
formasde argumentaciónque sirvenparaestableceraquellastesisjurídicaspartiendode las
cuales pueden despuésefectuarsededuccionesconforme a los principios de la lógica
jurídica”]

267Cfr.WRIGHT,G.H. von.: Lógica deántica (Deontic Logic, 1951, trad. J.

RodríguezMarín), CuadernosTeorema,Valencia,1979

268Cfr KALINOWSKI,G.: Introducción a la lógica jurídica. Elementos de

semánticajurídico, lógica de las normas y lógica jurídica (Introductión o la lógique
jurídique, Librairie Généralede Droit et de Jurisprudence,1965, trad. de J.A. Csaubón),
Editorial UniversitariadeBuenosAires, 1973
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extrológicas o de interpretaciónque son las que dan el verdadero sentido a la

- 269

argumentaclon

9.3 VARIABLES HISTÓRICAS Y METODOLÓGICAS DE LA

ARGUMENTACIÓNJURÍDICA

Los conceptos, modelos y autoresen los que se refleja el planteamientode

Alexy son en buena medida los revisados para la argumentación práctica, junto a

otros más cercanos en el tiempo, contemporáneos e incluso copartícipes con él de

algunosde estosconceptosentrabajosconjuntos.

La Tópica, y en particular su máximo defensor, Viehweg, defiende un

concepto de derecho insistematizable con un modelo argumental abierto, recogiendo

el criterio clásico: una techné del pensamiento de problemas.

El método axiomático-deductivo210 no seria acorde con una disciplina en que

el problemaes el que debesuministrar el criterio de aplicación. La pretensiónde

dotar a la argumentaciónde este método llevaría a un cientificismo cuyas

consecuencias serían la axiomatización del derecho y la práctica imposibilidad de

interpretar las normas.

269lbídem,p 146 17V. en concreto, ‘El raciociniojurídico”, p 146, y “aplicación del

derechoy silogismojurídico”, PP 179 y Ss]

270Viehweg atribuye su origen a HILBERT,(David) y su Grundla gen der Geometrie
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A travésde los topos estalíneade pensamientoencuentracaucesapropiados,

aunque no definitivos, como para posibilitar una argmnentación rica y activa que

persiguefundamentalmente“un ordenamientojustodesdela propiaideadejusticia”.

El campo aplicativo para la argumentación que la tópica propicia es innegable

y esta es la ideaque recogeAlexy, si bien considereque la mayorpartede estos

topol catalogadossonde tal gradode generalidadque soninaplicablesde hecho a las

271situacionesordinarias . En concreto esta generalidad supone que “no se diferencia

entre las distintas premisas que se utilizan en las fundamentacionesjurídicas”,

alcanzandola máxima vaguedaden expresionescomo la de Struck, “la ley es un

topos entreotros”272. La evoluciónposteriorde esta corrienteno la rehabilita como

métodode argumentaciónsino másbiencomocampode investigación273

En la Retórico recupera Alexy un concepto de argumentación más elaborado.

Por primeravez apareceun criterio que seráen cierto modo similar a la situación

ideal de diálogo habermasiana,el auditorio universalo foro límite de contrastede

los argumentos.El auditorio es el conjunto de aquellossobrelos que quiereinfluir el

orador por medio de su argumentación. Argumentar supone adaptarse a las

exigenciasde esteauditorio medianterazonamientoseficacesy válidos en tal grado

que determinensupropiafuerza.Fuerzaque le viene,porcierto, de suconveniencia

“‘ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, pp 40 y 41

“2STRUCK,G.: TopischeJurisprudenz,Frankfurta. Main, 1971, p 7

“3V. paraestetema, BALLVEG,O.: Recluswissenschaft und Jurisprudenz, Helbing-
Lichtenhahn, Basel, 1970; HAFT,F.: Juristische Rhetorik (32 edición), 1985;
RODINGEN,H.: Progmatik derjuristischenArgumentationwas Geseizeanrichtenund
rechtensist, Freíburg/Múnchen,1977
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a la regla de justicia: lo que en cierta situación ha podido convencerparecerá

convincenteen unasituaciónanáloga.

Sin embargo,la retórica,quebuscasolucionesjustas,no buscasin embargo

solucionesúnicas.En la argumentaciónjurídicaresultadificil el acuerdoentrepanes,

dejandouna campode controversiaque en última instanciaes cubierto con una

274decisiónporvíade autoridad

La nociónde argumentaciónde Perelman,supeditadaal auditorio, es más

controvertida. Gianformaggio275 considera que tiene dos interpretaciones diferentes:

que un buenargumentoanteel auditorio es el avaladopor la seriedady buenafe; o

bien, que argumenta frente al auditorio quien no argumenta ad hominem, lo que

implica no sólo la correccióndel procedimiento,sino una evidenciade las premisas

utilizadas.

Sobreesteconceptovago rescataAlexy un tipo de argumentaciónbasadoen

unascoordenadas(el auditorio)que sólo existiríaparaquien lo reconocecomotal276;

paraquienno lo reconoceasí, esun auditorioparticular.

Una racionalidad del fin, siendo “el fin de la ética la eliminación práctica de

277conflictos” , es lo que sugiere la ética constructivista. La Escuela de Erlangen y su

~4PERELMAN,Ch.:La lógicajurídica y la nuevornórica, p 232

“5GIANFORMAGGIO,L.: Gli argomenti di Perelman: dalla neutralitñ dello
scienzia¡oalí ‘imparzialita delguidice, Edizionedi Comunitá,Milano, 1973, p 218

“6ALEXY,R.: Ibídem,p 162

“7SCHWEMMER,O.: PhilosophiederPraxis, Frankfurta. Main, 1971, p 20
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mentorLorenzenproponenla aplicaciónde estemétodoconstructivista al campode

278

la éticay la basesonsus reglasdeldiálogoparala construcciónde la lógica

Tanto las ffindamentacionescomo elpropio lenguajede las fundamentaciones

- 279
han de ser objeto de revision , si queremosmovemosen los terrenossegurosde la

argumentación. Este concepto desarrollado por Lorenzen y Schwemmer280, si bien

proponeun uso comúnde las palabrasy el propio métodoparallevarlo a cabo, “no

dicequepalabrashay queemplearni que pasos son admisibles u obligatorios”, según

281
Alexy

Con Toulminseintroduceun conceptode argumentaciónque estápresenteen

nuestrosmodos de comportamiento.Antes de tenerpretensionesde argumentarya

argumentamos.Dar razonesen favor de lo que hacemoso pensamoses una

condición humana y esta acción no se puede constreñir al campode la lógica, que no

puede dar cuenta sensu estricto sino de los argumentosmatemáticos. Pero la

realidad, nuestrarealidad, es másamplia: una proposiciónes verdaderasi para la

“8LORENZEN,P.: Pensamientometódico (MethodischesDenken, trad. de E.
GarzónValdés),Sur, BuenosAires, 1973, p 29 y ss

“9ALEXY,R.: Ibídem,p 144
280

LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und
Wissenschaftsrheorie,Mannheim/Wien/Zíirich, 1973

La idea de eliminación pacíficade conflictos podría conectarperfectamentecon la
pragmáticauniversalde Habermas y con su raíz filosófica matriz, la acción comunicativa,
corno uno de los elementosclave en la comprensiónde la racionalidad.Alexy ve en este
punto de vista un enclaveno desdeñablepara una teoría de la argumentaciónjurídica que
incluye ambas nociones como presupuestode racionalidad, universalidad y buen fin,
característico de un discurso de la razón moral.

281ALEXY,R.: Ibídem, p 145
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misma se pueden dar además buenas razones282, ¿por qué entoncesemplearcomo

paradigmasde nuestrasrazonesun modeloqueno las incluye en absoluto?. La lógica

283

idealizadadebecambiarseporuna lógicaprácticau operativa , que tiene su campo
de expresiónmás acorde precisamenteen los litigios jurídicos, donde pueden

confrontarselos razonamientoscon unascoordenadasestablecidas por un ente ideal:

el tribunalde la razón284.

Por otra parte, además de los argumentos analíticos, (o másbiensobretodo),

285
en la práctica lo que se dan son argumentos substanciales (substancialargumenis )

donde el paso de las premisasa la conclusiónno estáclaro. El que no se dé la

necesidadde la conclusiónno es óbice, segúnTouhnin, para que un argumento

puedaser perfectamenteválido. Es lo que otros autores,y pareceque el mismo

Toulniin en sus obras posteriores , reconocecomo argumentosformales y no

formales.

282TOIJLMIN,S.E.: El puestode la razónen lo ética (An examinationof tite Placeof
Reasoniii Ethics, Cambridge,1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979

283TOULMIN,S.E.:Tite UseofArgument,CambridgeUniversiy Press,1958, p 7

284Ib1dem,p 8
Esteconceptorecuerdaen algunamedidaal auditorio universalde Perelnian,si bien,

en aquel tenía unas características de sujeto de la argumentación a la que ésta debía adaprarse
y en estecasosetratade un órganojuzgadorinerte, a medio caminode la comunidadideal
de diálogo habermasiana.Será otro punto de contactocon la teoría de la argumentación
jurídicade Alexy, en lo queéstatienede ideal.

285Ibídem,pp 125 y 126

286CfrTOULMINRIE~.JAN~• An Introduction to Reasoning.MacMillan, New

York, 1984
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Toulmin reservaa la argumentaciónjurídica <y a su debate real en los

tribunales) un papel fundamentalpara esta argumentaciónmaterial. Si bien la

considera una parte esencial de un esquema general de argumentación, es

preeminentesu posicióncomo campode análisisde argumentos.Aunquefinalmente,

es en la propia interacción humanadondese producenlos verdaderosdebateslógico-

fonnalesy lógico-materiales281.

Alexy, a pesar de que critica el procedimientoempírico-definitorio288de

fundamentación de las reglas morales de Toulmin, y en concreto la debilidad de su

regla fundamental “evita el sufrimiento evitable”289 porque seria un término

imprecisosusceptiblea su vezde serdefmido, así como la existenciade lo que llama

regla valorativa de inferencia2~, considera ampliamente aprovechable el

planteamientogeneral29’del autor.

La concepción de argumentación jurídica de Maccormick pese a provenir de

la tradición del common law, de origen cercano en Hart y lejano en Hume,

aparentementedistantede la de nuestroautor,vienea tenerde hechocon la de éste

287C1’r.JANIK,A. y TOULMIN,S.E.: Wittgenstein‘s Vienna,Touchstone, NewYork,
1973

Estosautoresllevan a cabo,sobrela basedel conceptowittgenstenianode los juegos
del lenguaje,unapeculiarcríticaal formalismoendetrimentodel lenguajenatural.

V.tambiénparaestetema,TOULMIN,S.E.: Human Understanding,Princeton,1972

288ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p 100

289Jbídem,p 101

2~Cfr.HARE,R.M.: An Examina¡ionsofthe PlaceofReasonsin Ethics. By Stephen
Edelson Toulmin, en “Philosophical Quarterly”, 1(1950/51), Pp 371-374; y PIKE,N.: Rules
ofInferencein Moral Reasoning,en “Mmd” 70 (1961),Pp 391-399

291lbídem,p 102
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bastantessimilitudes. Más prácticao cercanaa la prácticala de Maccormick, más

teóricala de Alexy.

292

Maccormick aporta una teoría de la argumentación jurídica equidistante del

irracionalismo de Ross y del ultrarracionalismo de Dworkin293, con un profundo

contenido moral que en el fondo es lo que determina la obligación de los jueces de

aceptar la regla de reconocimiento y encuadra en el marco general de que la

argumentaciónjurídica tiene esencialmenteuna función de justificación. Algo que

conecta perfectamente con la idea de un razonamientobajo los auspicios de la

motivacióncomonecesidad,en la teoríade la argumentaciónjurídicade Alexy2~.

Estateoríaquedagravadaenbuenapartepor un componentelógico-material

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

La fundamentacióndel lenguaje de la moral surgida de la revisión de

conceptoscomo el juego del lenguajede Wittgenstein, o los actos de habla de

295Austin , sugierenun campo operativo muy activo para un lenguaje moral. La

292MACCORMICK,N.: LegalReasoningandLegal Theo,y,Oxford University Press,
1978

Buena parte de su teoría ya se anticipa en esta obra, que será posteriormente
reelaboradacomocontestacióna diversascriticas:

y. MACCORMICK,N.: “The Limits of Reasonand te Infmity of Argument”
(Réplicaa H.Haakonssen),A.R.S.P.n0 67, 1981

MACCORMICK,N.: “The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr.
Wilson”, Legal Studies,n0 2,1982,Pp 286-290

293ATIENZA,M.: Ibídem, p 153

2~ALEXY,R.: recensión de N. MacCormick”, “Legal reasoningand LegalTheory”

en Rechtstheorie,n0 11, 1980, Cuaderno 1, PP 120-128
295AUSTIN,J.: Cómohacer cososcon palabras (How to do things with Words,

London, Oxford, New York, 1962, trad. de G.R. Carrió y E.A. Rabossi), Paidos,
Barcelona,1982
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obtenciónde reglasparaesterazonamientopráctico,matrizdel futuro razonamiento

jurídico, provenientesdel propio análisis de las expresionesmorales,la obtienede

Hare y de su concepto de la ¿tica como “el estudio lógico del lenguaje de la

296moral . La posibilidad de universabilidad de las expresionesvalorativas,recogidas

297en el principio de universabiidad es fundamental para delimitar el espacio de

validez de la argumentación no científica ni puramente lógica, que tiene sus otras

298coordenadasen el conceptode generalizabilidadde Baier , sobreel supuestode que

“la mejor acción es la que estáapoyadaen mejoresrazones”,lo que constituyede

caraauna futura teoríade la argumentaciónjurídica un punto de vistamoral (moral

point ofview) afortunado.

La consistenciade la pretensiónde verdaden la comunicación,de la teoría,la

lleva a caboAlexy a travésde la fundamentacióny conjunciónque aportala teoría

consensual de Habermas,junto a la metodología “purista” de la Escuela de

Earlangen. que secuestionahastael lenguajeincuestionado.

En fin, el ingrediente de fundamentaciónpre-jurídicolo aportanlos puntosde

vista de la justicia de la tópica, de la racionalidad versus realidaddependiendodel

auditorio de la retórica, y de las necesidades coyunturales de la teoría de la

argumentación jurídica de hoy: justificación, coherencia,integralidaden la cultura,

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

~HARE,R.M.: TiteLonguojeofMorals, London/Oxford/NewYork, 1952, p III; y
HARE, R.M.: FreedomandReason,Oxford, 1963

297Entendemosque estetérminodeberíatraducirsepor universalizabilidady no por
universabilidad.(N. del A.)

298BAIER,K.: TiteMoral Point of View, Itaca, London, 1958
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SEGUNDA PARTE

EL CONTEXTO FILOSÓFICO-JURIDICODE LA ARGUMENTACIÓN

EN ROBERTALEXY
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CAPÍTULO 10

JUSTIFICACIÓN

10.1 LA FUNDAMENTACIÓN DEL MÉTODO JUBIDICO

10.2 RESPUESTAA LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD

10.3 IDEAS PARA ENCUADRARLA ARGUMENTACIÓN JURIDICA EN UN

MARCO DE JUSTIFICACIÓN MÁS AMPLIO

10.4 NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACIÓN JURIDICA

ACORDE AL DEBATE METODOLÓGICO ACTUAL

La teoría de la argumentaciónde Alexy nos pareceque cumple al menos

cinco condiciones,que le dan sentido, oportunidady razón de ser en el espacio

interpretativoy metodológico-jurídicode estefmal de siglo.

Pretendeun desarrollode la argumentaciónjurídica, o lo que eslo mismo, ir

un pasomás adelanteen la fundamentacióndel métodojurídico. Dar respuestaa las

actuajes,y a vecesurgentes,demandasde la sociedad.Encuadrarla argumentación

jurídica en un marcode justificaciónmásamplio, que incluye preguntasnuevasa la

idea de realidadsocial, de ética y del propioderecho.Aspira a abrir un campopara

la investigación en materia de nuevas razonesy, desde luego, más complejas

justificaciones a los problemas del observador (el ciudadano común) y del
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participante(el juez). Por último, quierecubrir la necesidadde una teoría de )a

argumentaciónjurídicaracionalen la discusiónmetodológicaactual.

10.1 LA FUNDAMENTACIÓN DEL MÉTODO JURIDICO

£1
La evolución de la metodología jurídica discurre paralela a la propia

299

evoluciónde otros interesessociales:científicos,culturales,de identidad,etc

El nivel de madurezde la investigaciónen el plano de la argumentación

jurídicade nuestrotiempono hade contentarseconarregloal lugar queteóricamente

le correspondeen un sistemajurídico dado,sino queha de dar tambiénunarespuesta

“social”, al menosen todasaquellascircunstanciasmáso menoscomprometidasque

se salendel caucerutinario del ordenamiento.En estesentido, ademásde la ley, la

dogmática y el precedente,la argumentaciónjurídica ha de dar cuenta a la

expectativasocial generada,orientándosemás hacia la necesidadde una buena

justificaciónquea la ortodoxiaen la aplicacióndel código vigente.

En estesentido, la aportaciónde la argumentaciónjurídicade RobenAlexy

esmanifiesta.Sin renunciara la ortodoxiaque suponela fidelidad al ordenamiento,

su propuestapretendecubrir todo el campode actualidad,real o virtual, en que el

derechoseve impelido a pronunciarse.

2~ITURMENDI MQRALES,J.: Una aproximacióna los problemasdel métodojurídico
desdela fitosofla del derecho [Separatade Estudios de Filosofía del Derechoy Ciencia
Jurídica en memoria y homenajeal catedráticoLegaz y Lacambra],Centro de Estudios
Constitucionales,FacultaddeDerechode la U.C.M., Madrid 1983, Pp 571-608
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En general,las actualesteoríasde la argumentaciónjurídica vienena recoger

la vieja aspiración de fundamentacióndel método jurídico, habitualmentemás

discutido y discutible que el propio objeto del derecho.Nos referimosa las de

300Aarnio, Peczenicky Maccormickespecialmente

La necesidadde dar respuestas,no sólo cadavez más precisas,sino más

justificables,ha propiciado el desarrollode estasmodernasteorías,entrelas que se

encuentrala de Alexy, de gran complejidad en la elaboraciónde propuestasque

intentendar cuentade fondoy formade las cuestionesjurídicasdeliberativas.

Como ya hemos tenido ocasión de mencionaraquí, los máximos órganos

jurisdiccionalesde las sociedadesmodernasdanal derechola prerrogativade superar

los contornosde la ley, no para incurrir en déflcits de injusticia de la mano de la

sublegalidado de la supralegalidad,sino precisamenteparano librarseantela propia

sociedadde ofrecerunajustificaciónlegal, jurídicay, además,social301.

Estaideade dar respuestaa los nuevosretosde la sociedadvienede la mano

de la propuestade Habermasen tomo al papel que le cabe al discursopráctico

racional en este asunto. Parte (contra los no cognitivistas> de que las cuestiones

prácticas pueden ser debatidas racionalmente,evitando la vieja pretensión de

3~ADOMElT,K.: Introduccióna la TeoríadelDerecho:lógica normativa, teoría del
método,polirologíajurídica [trad.,cast.,de E. Bacigalupo],Civitas, Madrid, 1984, [elautor
seplanteasi podemoshablarconpropiedaddeun métodojurídico], pp 130 y Ss

301ALEXY,R.: El conceptoy la validezdel derecho,p 21. Alexy afirma que quien
deseerespondera la preguntade cual es el conceptode derechocorrectoo adecuadotiene
que relacionartres elementos: “El de la legalidad conformeal ordenamiento,el de la
eficaciasocial y el de la correcciónmaterial”.
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ontologistasy naturalistasde reducir la ortodoxianonnativaal ámbito de verdad.

Mantiene el criterio de que “las innegablesdiferencias entre la lógica de la

argumentaciónteórica y de la argumentaciónpráctica no son tales como para

desterrara estaúltima del ámbito de la racionalidad,y que las cuestionespráctico-

moralespuedenserdecididasmedianterazón,(concretamente)mediantela fuerzadel

mejorargumento 302

Segúnesto, las pretensionesde rectitud estaríanexplícitasen los distintos

modosde comunicaciónbasadosen las condicionesde hablaconsensual.Sobreesta

premisaseconstruyela teoríade la argumentaciónjurídicade Alexy, esdecir, sobre

la basede que desdeel derechoactualse puedellegar a una comprensiónmásamplía

de lo social (en cuantoa su mtención)y dar respuestascon pretensionesde verdad

(en la metodología).En cualquiercaso,bienpuededecirseque si no estáconclusoel

planteamiento,al menosestábastantedelimitadala idea.

10.2 RESPUESTAA LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD

El desarrollodel pensamientocientífico y tecnológicoy la apertura,más o

menosforzadade la mentalidadsocial respecto a cuestionespendientesdel ámbito

de lo tradicionalmenteintocable: cuestionesde bioética, moral individual versas

moral social, etc., hacenque el derecho,en su ámbito de aplicación, se sientano

sólo desbordadopor la realidad,sino urgido a dar respuestasrápidasy contundentes

30~MACCARTHYjh.:La Teoría Crítica de JñrgenHabermas(Pie Critical Theory
ofJUrgenHabermas,trad.M. JiménezRedondo),Teenos,Madrid, 1987, p 360
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desde una más que probable inmadurez histórica. Es lo que Habermasllama

jurid~ficaciónde la sociedad.

El ámbito argumentaldel derechose convierteen esta tesitura en asunto

clave, tanto paradar una respuestarazonadaaceptable,comopara que alrededorde

la misma se puedaseguir articulandonuevo tejido jurídico. En definitiva, en este

estadode hiperactividad,esprecisamentela partemás activa del derecho: la de la

tentativade las respuestaspreviasde la argumentación,la que mayor representación

y responsabilidadantela sociedadle cabe.Esto lleva a conflictos enel espaciode lo

que llama mundo de la vida, cuando los ámbitos de acción comunicativainente

estructuradosquedan transformadosen ámbitos formalmente realizados: en esto

consistela Verrechtlchung,regulaciónjurídicao jurificación303

304En definitiva puededecirseque esun asuntodel derechocontrael derecho

Cuantomas densase hacela red de garantíasinstitucionalizadasdel estadosocial,

305másvisibles se hacenambivalenciasde otro tipo motivadaspor la juridificación

“En otras palabras, es la propia forma jurídico-burocrática de tratar

auniinistrativamenteciertos problemaslo que que acabaestorbandosu solución.

Puede,entre otras cosas,obligar a una redefinición de situacionesexistencialesen

306unostérminosque resultancontraproducentes

303MACCARTHY,Th.: Ibídem,puS

304(N. del A.)

305HABERMAS,J.: Teoría de la acción comunicativa(Theorie deskommunzkonven

Handelns,trad.de M. Giménez),Taurus,Madrid, 1987, Pp 532 y ss
3t>~MACCARTHY,Th.: Ibídem,p476
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Desdeun punto de vista estructuralla teoríade la argumentaciónjurídicade

Alexy abordaunatriple función: analíticao de investigaciónde la estructurade los

argumentos,normativao de análisisde las normas,y descriptivao de estudiode los

complementosde tipo empírico que la acompañan307, aunque dado el carácter

eminentementeteóricopodríacatalogarsesuteoríade analítico-normativa3O8~

El objetode la teoríaes, segúnel autor, “la elaboracióndeunprocedimiento

queasegurela racionalidadde la aplicacióndelderecho”309

La cuestiónes si dichateoríatiene una verdaderautilidad social. Tuori pone

en tela de juicio que los discursospráctico-moralesproporcionadospor la ética

discursiva sean realmente útiles, toda vez que les faltaría el ingrediente de “la

,,310formaciónde la voluntad general

Por otro lado, y dado que la aplicacióndel derechoestáorientadano sólo a

argumentarsino tambiéna decidir, quedaríalimitada su aplicación, ya que, según

reconoceel propio Alexy, el procedimientodiscursivoesmásunacuestiónhipotética

307ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, PP 178 y ss

308AARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK,A.: “me Foundatión of Legal
reasoning”,en Rechtstheorie,n0. 12, 1981, Pp 133-158,257-279y 423-448

3<99ALEXY,R.: “Sistemajurídicoy razónpráctica”,p 174
Cfr. también, NEUMANN , U.: JuristischeArgurnentationslehre,Darmstadt,1986;

AARNIO,A.: Lo Racional comoRazonable,(Título original en inglés: Pie Rational os
Reasonable.A Treatiseon LegalJustification,D. ReidelPublishingCompany,1987, versión
castellanade E.Garzón Valdés y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991

310AARNIO,A.: Lo RacionalcomoRazonable...,c¡t.
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que de realizaciónpráctica311.Deestamanerano se produciríauna ventajaaplicativa

al pasarde una instanciamonológica(el espectadorimparcial de Maccormick)a otra

dialógica (comunidad ideal de diálogo); quedandola postura del autor a medio

caminoentreel decisionismoy el cognoscitivismo312

Abundandoenel puntoanterior, el aparentemantenimientoen el píanode lo

discursivanienteposible en que se enmarcala teoría, no le restaríapesea todo un

valor práctico.Lo que Alexy pretendees llegar a un ámbito de solución que en el

mundoreal reconoceque no es unívoca,aunquesi deseableque lo fuera. A partir de

ese campode posibilidad el tribunal o el juez tienen un margende aplicacióndel

resultadoobtenido,perono la inexcusableaplicacióndel resultado313.

31ATIENZAM• Lasrazones del derecho. Teoríasde la argumentaciónjurídica, p

229

312Creemosque estacríticade Atienzano tiene encuentaqueel pasode la decisión
(inexcusablepor otra parteen todo procedimientoinstitucionalizadodondesejuzgao ejecuta
un asuntojurídico), escomplementode la argumentación,perono forma propiamenteparte
de ella. En otraspalabras,el queel procesoargumentativoseapuramenteteórico, e incluso
ideal, no mininilza su aplicabilidadpráctica.(N. del A.)

313AARNIO,A.: Lo RacionalcomoRazonable...,PP 154 y ss
El autoranalizalas dificultadessurgidasdel margende desacuerdoque normalmente

seproduceenel tramofinal de la
interpretación.

MACCORMICK.N.: LegalReasoningandLegalTheoty,PP 195 y ss
El autorproponeque la decisiónque le viene marcadaal juez por los principios de

universalidad, consecuenciay coherencia, debe constreñirse finalmente al criterio
consecuencialista.

MACCORMICK,N. and WEINBERGER,O.:An Institutional Theory ofLow: New
Approaches to Legal Positivism, Reidel Publishing Company,
Doordrecht/Boston]Lancaster/Tokyo,2~ ed. 1992, p 201

Analizan Maccormick y Weinbergerel ámbito operativo del razonamientolegal
dentrode los límitesde la racionalidad.
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Robert Alexy ha pretendidoun modelo de argumentaciónque, aunque,él

mismo reconoceque es uno entrelos posibles,puededar respuestaaestascuestiones

que se debatenen una sociedadmoderna y deseosade cambios y revisiones

profundas.Y, si no ha acertadocon el modelo, sí cree, al menos,que la idea es

rescatableparafuturasinvestigaciones.

10.3 IDEAS PARA ENCUADRAR LA ARGUMENTACIÓNJURÍDICA EN UN

MARCO DE JUSTIFICACIÓN MÁS AMPLIO

La sociedadactualnecesitarespuestasrespectoa la moral social, enmarcadas

en el ordenamiento,perosobretodo, matizadas.

La tareapreviade la argumentaciónjurídicahoy esproporcionarrazonesaún

en las fronterasdel derecho,es decir, allí dondeel juez o el administradordel

derechoaplicado se siente desasistidodel manual de la dogmáticao del corpus

jurídico codificado.

Los sistemasjurídicos occidentalesse sitúan hoy entre dos tendencias:el

vnst¿tucionalisnwy el legalismo,como límites conceptualesde un ordenamientode

314carácterdemocrático . Cuandoestasposturasseacentúansepodríallegar por la vía

del constitucionalismo a lo que consideraba “tiranía de los valores”315C.

314WROBLEWSKI,J.: Constitucióny teoría generalde la interpretaciónjurídica
[trad.,de A. Azurza, revisióny notasde J. IgartuaSalaverría],Civitas, Madrid, 1988

315SCHMflT,C.: “Die Tyranneider Werte” en Sáicularisationund Utopieflir E.
Forsthoff, Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia,1967, Pp 37 y ss (Nota n0 6 de ALEXY,R.:
“Sistemajurídico y razónpráctica”,p 160)

y, también,HARTMANN,N.: Ethik, Berlin/Leipzig, 1926
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Schmitt, en una concreciónexagerada,que encierrauna crítica al pesoexcesivoque

puedecargar las argumentacionesjurídicascuandosejuzga en un marcode sobre-

salvaguardade los valoresfundamentales.

Este “orden objetivo de valores” tales como la libertad, dignidad, igualdad,

Estadode derecho,democraciay Estadosocial, que expresala Ley Fundamentalal

modo como lo hacenotras Constitucioneseuropeasy que otorga directricesa la

administración, a la legislación y a la justicia316, puede manifestarse en la

suplantaciónefectivadel típico modelo de subsunciónbajoreglasjurídicas, por una

preeminenteconsideraciónde dichosvalorescomo criterio de ponderaciónsegúnla

máxima de proporcionalidad. Estaríamosen un modelo en el que el efecto

irradiación317 queproyectael cuerpoconstitucionalsobreel ordenamiento,llegaríaa

vaciarlo de contenido. En palabrasde Forsthoff318: si cambiamosel criterio de la

correctasubsunciónpor una axiología, “pasamosdeuna conceptuaciónclara a una

charlatanena

En lo que a la argumentaciónen generaly al juez en panicularrespecta,se

llega a un campode maniobramásgrandeparaéstey a un ámbito de interpretación

másamplia paraaquella. “El derechoaplicableno radicaríaen la Constituciónsino

,.3l9en el juicio de ponderacióndejuez

316ALEXY,R.: “Sistemajurídicoy razónpráctica”, p 159

317Cfr.KRrELE,M.:RechtundpraktischeVernunft,Gotinga,1979
Sobrela basede la supeditaciónde obedienciaal derecho, Kriele asumela tesis de

la irradiación comoun contrapuntoa lo aquíexpresado:“la falta de carácterjurídico de las
normassustantivasde un sistemajurídico trae consigo la falta de carácterjurídico de todas
las normasdel sistema”

318FORSTHOFF,E.:Der StaatderIndustriegesellschaft,2~ ed. Munich, 1971, p 69

319ALEXY,R.: ¡ibídem,p 161 (nota 12)
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El legalismoplanteaprecisamentelo contrario, la asunciónde un modelo

sobre“la subsuncióncorrectaen el sentidode la inferenciasilogística” de Forsthoff;

es decir, que en la propia aplicación correctay jerarquizadade las normas del

ordenamiento,a travésde los mecanismosusualesde la argumentación,tiene el juez

el caminoy el límite a su labor. Laborquesetraduciráenunacuádrupleexigencia:

1) elecciónde norma en vez de valor; 2) subsunciónen vez de ponderación;3)

independenciadel derechoordinarioen relaciónal sobre-amparode la Constitución;

y 4) autonomíadel legisladordemocrático(en el ámbito de la Constitución,desde

luego) en vezde preeminenciadel juez arropadoen la Constitucióny suTribunal

- 320
interprete

321

Alexy adscribesu teoría a un constitucionalismomoderado , amparado

precisamentepor las últimas resolucionesdel Tribunal Constitucional Federal,que

tercia en la polémicaresaltandola “clara estructuranormativade la Constitución”322

y sobrela basede que: a) una posiciónestrictamentelegalistaseríainadecuada;b)

una axiologíalibre de suposiciones-como pretendeel constitucionalismoexagerado-

puedereplantearsecomo teoría de los principios; y c) llegar al sistemaclásicode

nuestro autor con tres niveles de articulación del sistema: reglas, principios y

procedimiento, sin exclusividad ni exclusiones. Un modelo propicio para una

argumentaciónjurídicaqueseautorregule.

320Ibídem,p 160

321Ibídem,p 161

322lbídem,nota8
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En última instancia, la tareade la argumentaciónhoy, en el ámbito de la

aplicación del derecho,y más concretamente,en el modelo propuestopor Alexy,

pretende, más que ofrecer una solución metodológica a los problemas de

hermenéuticajurídica, abrir un campoparala investigación.

10.4 NECESIDAD DE UNA TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN JURIDICA

ACORDEAL DEBATE METODOLÓGICOACTUAL

La oportunidad de un nuevo debate sobre metodología jurídica y, en

concreto,por un modelo como el planteadoporel autor, respondea dos exigencias:

primera, adaptarsea un nuevo criterio de racionalidadpropuestopor autorescomo

Habermas323que formaparte de una precomprensiónde la realidadcomo sujetode

explicacionesque tradicionalmentese han buscado fuera de ella324. Y segunda,

localizar el papelque el derecho,y en concretosu expresiónfuncional como es el

325

casode la argumentación,en una tipologíade sociedadjurid<ficado dondeparece

323Cfr.HABERMAS,J.: Teoría y praxis. Estudiosdefilosojia social (titulo original
Theorie und Praxis, Frankfurta. Main, 1972, trad. de S. Mas y C. Moya), Tecnos,Madrid,
1987

324HABERMAS,J.:Aspectsof te Rationality of Action”, en Gerats, ‘Tb.F. (edt.)
RaúonaliryTo-day,Ottawa,1977, PP 195 y ss; y. también,HAHERMAS,J.: “‘¡he Dialectics
of Rationalization:An Interviewwith J. Habermas”,Telos, 1981; HABERMAS,1.: Teoría de
la acción comunicativa(TheoriedeskommunikativenHandelns,trad. de M. Jiménez),Vol. ¡
y II, Taurus,Madrid, 1987

325HABERMAS,J.:Teoríade la accióncomunicativa...,PP 510y ss
V. también, MACCARTHY,TH.: La Teoría Crítica de JUrgen Habermas...cit. PP

475 y 476
Con el término juridificación o Verrechtlichung,en definitiva excesode regulación

jurídica, “los ámbitos de acción comunicativamenteestructuradosquedantransformadosen
ámbitos formalmenteorganizados”lo que de algunamanerageneraráconflictos dentrodel
mundode la vida habermasíano.
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que las exigencias de uno y otra son, no sólo reguladoras,sino abiertamente

instrumentales,y encajar este sistemaen un constitucionalismomoderado”. Es

decir, en unaposiciónquele suponeal administradordel derecho,tantoal legislativo

como al aplicativo, la sujecióna una ciertaautorregulaciónpermanenteya seaen el

sistemacomoen el procedimiento.

Por su parte, considerajustificado el autor su modelo de argumentación

apoyándoseen diferentesvaloraciones:primero, en el propio talantedel Tribunal

ConstitucionalFederal,quien recuerdaal juez que el derechoes algo más que el

conjunto de leyes escritas; y segundo,que medianteuna argumentaciónracional

exentade parcialidades legítimoque incluya en susvaloracionesel ordende la razón

práctica, que pueden servirle para compensarlas posibles lagunas del sistema

326jurídico. Algo así comouna “argumentaciónracionalrelevantejurídicamente

“La expresiónVerrechtlichungserefiere en términos generalesa la tendenciaque
puedeobservarseen las sociedadesmodernasa un incrementodel derechoescrito.Podemos
distinguir entre la extensión del derecho, es decir, la normación jurídica de nuevas
situacionessocialesqueanteseranobjetodeuna
regulacióninformal, y el adensamientodel derecho,la
descomposiciónespecializadade un asuntojurídico global en varios asuntosjurídicos más
particulares” (Nota 17>.

La traslacióndel término Verrechtlichungesalgo equívoca;podríaentendersecomo
juridización, peroen nuestroidioma resultapobre (N. del A.). El criterio de M. Jiménezes
el siguiente: “traduzcoVerrechtlichung por juridización cuandoapereceen solitario y por
juric4ficación cuandoapereceacompañadode genitivo objetivo.(HABERMAS,J.: Teoría de
la accióncomunicativa,p 504)

326

ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p44 (nota78)
1/. KRIELE,M.: RechtundpraktischeVernunft,Gotinga,1979
Y ESSER,J.:Princz»io y norma en la colaboraciónjurisprudencial del derecho

privado (trad. de E. Valenti), Bosch, Barcelona,1961
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327

La ideade consensofáctico recuperadade Esser , como “una anticipacióna

una ideacolectiva que hay que afianzar”328,y preludio de una “corrección social”

que los ciudadanosbuscantácitamenteen modelosde argumentaciónracional,tiene

su marco coordenadoen dos ejes o límites: el interés general y el interés

fundamental329,y su fundamentoen un ensamblajepropositivoentreéticay derecho,

trasladadoalos tiemposque aambosle corresponden.

Apelael autor,por otraparte,adiferentesopinionesautorizadasque vendrían

reclamandouna respuestaparecidaa la queél propone.Desdeuna “teoría retóricade

la argunientacióncontemporáneaampliamentedesarrollada’ en Viehweg330, una

teoría que da cuenta de “las vicisitudes actuales de la ciencia jurídica” en

Hassemer331,o Ródig que propone que el fallo del juez deba incorporar un

procedimiento(argumentación)que no se limite a un razonamientológico-deductivo

de la corrección332.

Junto a estasnecesidades“históricas” y los caucesabiertospor la teoríade la

comunicación,las posibilidadesdel consensocomo objetivo de interésen la verdady

327ESSER,i.:Vorverstandnisund Methodenwahliii der Rechtsfindung,Frankfurt,

1972,Pp 9 y ss

328IbírIem,p 28

329ALEXY,R.: Ibídem,p4S

330Cfr.VIEHWEG,T.: Tópicay jurisprudencia,(trad.de Díez Picazo.Prólogo de
GarcíadeEnterría),Taurus,Madrid, 1964

331HASSEMER,W.: JuristischeArgwnentationstheorieundjuristischeDidalaik, en

“Jahrbuchffir RechtssoziologieundRechtstheorie”2 (1972),Pp 467 y ss

332ALEXY,R.: Ibídem
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la propia equiparaciónde este término con los resultadosobtenidosen una teoría

consensualal modo de Habermas,suponen margensuficientea nuestroautorpara

seguiren la tareade perfilar una teoríade la argumentaciónjurídica que superelas

críticasde ciertosenemigos.Enemigoscomo, por ejemplo,Luhmann,bajo la forma

de uno de suspresupuestosfundamentales:a la horade decidir, lo relevante“no son

las convicciones motivadas, sino sobre todo, un marco de aceptaciónlibre de~

motivación, independiente de las peculiaridades de las personalidades

“333individuales

Como el propio Alexy reconoce,no setrata de presentarun modelo cerrado

de argumentación,sinomásbienun camino,uncampoparala investigación.Postura

esta,porotraparte,másdefendible.

333ALEXY,R.: Ibídem,p46 (Nota89, sobreLuhmann)
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CAPÍTULO 11

IDEAS FUNDAMENTALES DEESTA INVESTIGACION

11.1. UNA CONCEPCIÓNPECULIARDEL DISCURSO

11.2. TEORÍA ANALÍTICO-NORMATIVA DEL DISCURSOJURÍDICO

11.3. LOS DERECHOSY EL DISCURSOJURIDICO

11.4. LA TESISDEL “CASO ESPECIAL’, CON LÍMITES

11.5. LOS TRES NIVELES DE LA ARGUMENTACIÓN JURIDICA

11.6. ARGUMENTACIÓN, JUSTIFICACIÓNY DECISIÓN

Aunque el núcleo de la investigación sobre la obra de Alexy se centra

fundamentalmenteen su teoría de la argumentaciónjurídica334, es en otras

producciones donde hemos podido encontrar los conceptos complementarios

necesariosa la comprensiónglobal de su pensamientoen el planodel razonamiento

jurídico. Así, un asuntoque nos pareceesencial,cómo esel papelde los derechosy

su tratamientodentro de la metodologíajurídica, apenasaparecenombradoen su

teoría,cuandoa lapostreéstano puedesercabalmentefundadasin una definiciónde

334ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica (trad. de M. Atienzae 1. Espejo,
del titulo original Theorie derjuristischen argumentatión,Surkamp, Frankfurt del Meno
1978 (reimpresiónFrankfurtdel Meno 1983),Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid,
1989; y. notautsupra,a0 5, enCap1.1.
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los mismos. Defmición que, por otra parte, trataráexhaustivamenteAlexy en un

335

monográfico cronológicamenteposteriora la teoría.

Aparte de la valoración que esta teoría como tal nos merezca y que

analizamosen otro momento,consideramosparticularmenteinteresanteel tratamiento

de asuntostales como la concepcióndel discurso,el soporteanalíticonormativode

estediscursoen suversiónjurídicay el tratamientode los derechosya mencionados.

Así mismo, nos pareceuna aportación exclusiva la consideracióndel discurso

jurídico como “caso especial”de la argumentaciónpráctica,es decir, del ámbitode

lo prescriptivo y la consecuenciaque de esto se deriva para el derechoen su

vinculación inexcusablecon la moral, representadaen la tesisde la integración. En

fm, es tambiénde destacarla identificaciónde los tres tramosactivos del derecho:

argumentación,justificación y decisión y, sobre todo, la articulación de la

argumentaciónjurídica en tres niveles, dimensioneso categorías,en los que hemos

querido concentrarnuestrapropia aportacióna un elementodel pensamientode

RobertAlexy queconsideramosno suficientementeidentificado.

11.1. UNA CONCEPCIÓNPECULIAR DEL DISCURSO

El conceptode discursoesesencialen el planteamientode Alexy, porquees

parte integrantede la concepciónética que lo sustenta,constituyela baseestructural

335

ALEXY,R.: “Derechos,razonamientojurídico y discursoracional”, texto leído en
el SimposiosobreProblemasde Argumentaciónen el marcodel PrimerSeminarioEduardo
GarcíaMáynez, ITAM-EscuelaLibre de Derecho(trad. de PabloLarrañaga),México, 1991,
incí. enDerechoy razónpráctica, México 1993,
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de la argumentacióny es,en fin, el elementoque da la necesariaversatilidada todo

el procesoparaadaptarsea las situacionesnuevas.

Es un elementocentralporel que transitatodo el planteamientodel autor. En

el discursosefundamentala argumentacióny desdeél sepuedeir de lo generala lo

particular y viceversa.Lo que en principio es unaprimerapresentaciónde carácter

racional, va tomando el perfil propio de lo moral en el discursopráctico y de lo

jurídico en el discursodel mismo nombre.

El discursoracionalconstituyeuna condiciónpreviade la argumentación,una

pre-comprensiónde una discusiónjurídica organizada;se identifica, por tanto, una

actividad lingúística. “De lo que se trata en esta actividad lingilística es de la

correcciónde los enunciadosnormativos; será convenientedesignartal actividad

como discurso, y, puesto que se trata de la correcciónde enunciadosnormativos,

como discursopráctico,,336~

El carácterde racionalidadde un discursoseda desdeuna manifestaciónde

mínimos, como en Stevenson:“Una fundamentaciónes racional si puedenaducirse

“337

comorazoneshechosy no racional, cuandopretendeinfluir por otros medios
hastaunade máximos:una “aspiracióna la universalidad,cuyarealizacióndefinitiva

,,338

no estánuncaasegurada , pertenecientea la concepciónperelmaniana.

33éALEXYR: Ibídem,p34

337STEVENSON,Ch.L.:Erhics and Languaje,(Etica y Lenguaje, trad. cast. de E.
Rabossi,Madrid, Paidos,1984)New Rayen/London,1944,p 43

338ALEXY,R.: Ibídem,p 70, (nota,578)
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Este discurso puede aparecer bajo una triple dimensión, según lo

consideremosdesdeun punto de vista empírico o de repercusiónpráctica de los

argumentos;analítico, si nos interesamospor su estructuralógica; o normativo, si

destacamoslas clavesde su racionalidad339.Esta racionalidadsuponeen principio

340estarsujetoa reglas

El modelo de discursoal que seadscribeAlexy tiene su origenen el modelo

kantiano, quien confiere al concepto o teoría del discurso un carácter de

procedimentalidad.“La concepciónde la racionalidadde la teoríadel discursoes la

de una racionalidadprocedimentaluniversalista”341.En el casode la aplicacióna la

razónpráctica:unanormaescorrectasi puedeserel resultadode un procedimiento.

11.2. TEORIA ANALÍTICO-NORMATIVA DEL DISCURSOJURÍDICO

Esta doble condición de la que participa el discursojurídico, incluyendo

primero una estructuraanalíticaque le permiteserrevisadodesdeuna perspectiva

lógico-formal, y segundo,unavertientenormativaque le permiteseranalizadodesde

la perspectivade la lógica de las nonnas342,suponeriquezade matices,porun lado,

343

y complejidadde estudio,porotro

33Vbídem,PP 177 y 178

~ALEXY,R.: “Derechos,razonamientojurídico y discursoracional”, p 34

341ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”,p 136
Cfr. HÓFFE,O.: KategorischeRechtsprinzipien,Frankfortdel Meno, 1990, PP 346

y ss (y. ALEXY,R.: Ibídem,notan0 22)

342B0BB10,N.y CONTE,A.:Derechoy lógica. Bibliografla de la lógica jurídica
(1936-1960),CentrodeEstudiosFilosóficos,UNAM, México, 1965

343

Aunqueen el apartadoanteriorhemosaludido a unaracionalidadempírica,no es
este el punto que mayor desarrc!loalcanzaen el autor y es estaprecisamenteuna de las
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El determinar que el discurso racional se base en una construccióndel

lenguajeque tiene sentidoy que, además,estáguiadapor reglas,la obtieneAlexy de

su particular interpretaciónde la ética analítica. “La tareamás importantede una

teoríadel discursoprácticoracionales la elaboraciónde reglasque determinenesa

actividad.A estosefectos,hay que diferenciarentrela descripcióny el análisisde los

juegos del lenguaje fácticamenteexistentesy la justificación de tales reglas. Lo

primero correspondea la parte empírica y analítica de una teoría del discurso

práctico, lo segundoa suparte rma3M.

A través de una explicación empírico-descriptiva no conseguimos

345
fundamentarlas reglasdel discurso, según Alexy , para lo que tendríamosque

acudir al marco de una teoría normativa. “La teoría del discursoracional es una

teoría “3t El problemaes que estemoscayendoen la circularidad de

recurrira normasparafundamentarnormas.

Alexy propone salir de esta situación aplicando las reglas del discurso,

concretamenteun “discurso teórico~discursivoM7o discursosobrelas propiasreglas

críticasmás contundentesque ha de afrontar[y. ATIENZA,M.: Los razonesdel derecho.
Teoríasde la argumentaciónjurídica, p 230]: “La teoríade argumentaciónjurídica de Alexy
no aportademasiadoenel planoempírico;no puedeconsiderarseque lleve a unadescripción
adecuadade la argumentaciónjurídica tal y como, de hecho, tiene lugar”. Una posible
explicación, no aceptadapor Alexy, es que su teoría “no seani descriptivani analítica, sino
prescriptiva”.

344ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p 110

345Quizáen estacreenciadel autorestála explicacióndel por quéno seaprestaa una

fundamentaciónempíricamáscompleta,objeto de la crítica ut supra, Cap. 10.2. (N. del A.)
346ALEXY,R.: Ibídem,p 178

347ibídem,p 184
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del discursoque, en cualquiercaso, tendráuna cuádrupleinterpretación:a) como

fundamentacióntécnica, que se basa en su necesidadpara conseguirfines348; b)

fundamentaciónempírica,o establecimientode que una normarige ya de hecho;c)

fundamentacióndefinitoria, que suponela aceptaciónde los sistemasde reglas que

definenun juegode lenguajey aceptaasí mismoel sistemade reglasobtenidopor su

349

método, y d) fundamentaciónpragmático-universal , quepartedel supuestode que
1

la condiciónde posibilidadde la comunicaciónlingúísticaen generalvienedetentada

por la validez de determinadasreglas
350.O bien, siguiendoa Searle,que “la validez

de determinadasreglases constitutiva de la posibilidad de determinadosactosde

,,351habla

No obstantela prevencióncontra las limitaciones que estas variables de

fundamentación maneja el autor, como son los fines no justificados de la

fundamentaciónempírica,la necesidaddepartir de la praxis con la que ya contamos

de facto en el método empírico, la posible arbitrariedad del definitorio y la

restricciónreal del pragmático-universalen el sentidode poder fundamentarsólo

ciertasreglas,advierteAlexy de sumatizadautilidad. Las reglasde vigenciafáctica

348Ibídem,p 178
Cfr. WRIGHT,G,H,V.: Norm ami action, London, 1963, Pp 6 y

ss(V. ALEXY,R.: nota 12>
Cfr. LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik und

Wissenschaftstheorie,MannheinilWien/Ztirich,1973

349Términopropuestopor Habernusen lugarde “pragmático-trascendental’.
Cfr. HABERMAS,J.: Was is Universalpragmatik, en Sprachpragmatik und

Philosophie,ed. de KO. Apel, Franfurta. Main, 1976, Pp 201 y ss

350ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 182

351SEARLE,J.R.:Actosde habla (SpeechActs, trad. cast.de L. Valdés Villanueva,
Cambridge,1969),Cátedra,Madrid, 1986, Pp 33 y ss

134



son un punto de partidacomo cualquierotro para el agentediscursivo352;las reglas

empíricasadmitirían la crítica comparativacon otros sistemasy usos. El modelo

definitorio, a pesar de lo arbitrario, ejerceríauna crítica positiva ventajosaen el
353

sentidode llevarsea cabosobrelo ya formulado

Las reglas bajo el modelo pragmático-universalparecen,no obstantesu

escasezprácticareal, las másdefendibles.

Alexy plantea, en fin, que la falta de reglas fundamentales,o la

354provisionalidadde las demás,no es irrazonable como basede la argumentación,

“y, dado que es razonableempezarde alguna manerala discusión, es también

razonableempezarlasobrereglasnojustificadas”355.

11.3. LOS DERECHOSY EL DISCURSOJURIDICO

La inclusión de los derechoscomo eje sobreel que gira las discusiones

jurídicas hacede la argumentaciónde Alexy un foro de debatede carácterideal,

352Alexy vienea decirque las reglasdefacto sonel punto de partida de situaciones
argumentativasque, igualmentedefacto,hande empezara partirde ellas,so penade mayor
irracionalidad,pero no justifica por qué. Unalagunaimportanteen todo su planteamiento.
(N.del A.)

~ igualmente muy lábil esta posición, que no hace sino debilitar el
planteamientodel autorengeneral.(N. del A.)

3§4ALEXYR: Ibídem, p 184

355Consideramosque este es uno de los graves déficits de la teoría de la
argumentaciónde Alexy, quegravaendefinitiva la credibilidaddel procedimientoen general
y del jurídico enparticular.(N.del A.: V. Crítica)
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substratomora] y aplicaciónactual, con pretensionesde servirtanto paralo universal

como para lo panicular, pero teniendocomo límite la salvaguardade los derechos

individualesde carácterfundamental.

La evolucióndel tratamientode los derechosen el planteamientode Alexy va

desdesu identificación, primero, su fundamentación,despuésy el papel relevante

que lecorrespondeen suideade discursojurídico.

Ya se comentóen el capitulo sietesu ideade conceptoy fundamentacióndel

derechoy su articulaciónen tres niveles,que,aunquelo denomineigual, no hay que

confundir con el modeloentres nivelesdel susistemadel razonamientojurídico.

Como objeto de interés protegible del sistema jurídico, los derechos

individualescompitencon los bienescolectivos ideal y fácticamente,enfrentandono

sólo dos posicionesjurídicas, sino dos posicionesvitales356.Desdeel punto de vista

juridico “algo” esun bien colectivo“cuandohay una normaque así lo establece”357;

según esto, la fundamentaciónde bienescolectivos viene a ser el problemade la

358

fundamentaciónde las propiasnormas

356WRIGHT,G.H.v.: PieLogicofPreference,Edimburgo,1963, p 7
Desdesu posición,podríanconsiderarsehastatres versionesconceptualesdesdeun

punto de vista del tratamiento de los bienes colectivos: axiológica, antropológica y
deontológica(y. ALEXY.R.: “Derechosindividualesy bienescolectivos”, nota, 17).

357ALEXY,R.: “Derechosindividualesy bienescolectivos”, p 188

358Cfr.MACCORMICK,N.: “Rights in Legislation” en Law, Morality, anA Socieiy,
Essaysin HonourofH.L.A. Han, cd. Hacker/Raz,Oxford, 1977, Pp 203 y ss
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Aunque existe una estrecha vinculación conceptual y normativa entre

derechosindividualesy bienescolectivos,Alexy sedecantapor la precedenciaprima

facie en favor de los primeros. Si bien, teóricamentepodemosllegar a situaciones

argumentativasde equiparaciónde buenasrazonesparaunosy otros, que igualmente

son posibles en caso de enfrentamientoabierto o colisión359, y que podrían ser

360tratadoscon un sistemade ponderación , es finalmente la necesidadde que el

individuo “sea tomado en serio”36’ lo que parecetenerel pesosuficientecomo para

que estaprecedenciageneralprima facie se expresede hecho en una cargade la

argumentación“en favor de los derechosindividualessobrelos bienes 362

Esto no quiere decir que desde las reglas del discurso, la seriedaddel

interlocutor en cuantoa sus derechosindividualesy la seriedadde la personaen

cuantoa sus derechoshumanos,seanequiparables.Alexy estajanteen esto: “No es

posible una inferencia directa desde las reglas del discurso a los derechos

humanos”363.Estatraslaciónimposibledesdeel reconocimientode los derechosen e]

35V¿,íáem,p 204

360En última instancia llegaríamos a posiciones extremas de defensa de las
valoraciones(generalmenteadscritasa posturasde defensade derechosindividuales)y por
extensiónconstitucionalistaso dedefensade los derechosfundamentales
[y. SCHMITf.C.: “Die Tyranneider Werte” enSáJcularisationund UtopiefiúE. Forsdzoff,
Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia,1967] y, por el contrario, a una defensa de lo no
valorativo sino legislativo (casi siempreadscritoa lo colectivo> y por extensióna las tesis
catalogadascomo legalistas [y. FORSTI-{OFF,E.:Der StaatderIndustriegesellschaft,2~ ed.
Munich, 1971 (N. del A.)

361ALEXY,R.: Ibídem,p207

362lbídem;V. tambiénDWORKIN,R.: Los derechosen sedo,quienva más allá al
proponeruna teoríadel derechobasadaen los derechosindividuales,lo quesignifica que sin
derechosindividualesno existeel “Derecho”.

363

ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en
El conceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 152
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ámbitodel hablar al del aduar3<>4 impide quepuedantomarselos derechoshumanos

como fundamentoo como objetivo del discurso365.Sólo sobrela basede que todos

los participantestienenun interésen la corrección,los derechoshumanospodríanser

366

fundamentados(y sólo hipotéticamente)bajoesesupuestointeréscomún

Ahora bien, estono estan incompatiblecomo para que, abordadodesdeel

puntode vistade los resultadosquepa,no obstante,la formulaciónclásicade Alexy:

“Mi tesises que el resultadode un discursoracional seríaun sistemade derechos

fundamentalesque incluya una preferenciaprimafacie de los derechosindividuales

,,367
sobrelos bienescolectivos

En cualquiercaso, lo que Alexy aportacon esteconceptode los derechos

dentrodel sistemajurídico es que, cuantomás evidentesea la fundamentalidaddel

derecho, es decir más incontrovertible su entidad como derechoasociadoa la

persona,mayor dependenciatendráen cuantoa su salvaguarda,de un razonamiento

práctico. “En los sistemasjurídicos, el papelde los derechosfundamentalesse debea

364Ibídem p 153

3<>5CORTINA,A.: “Diskursethik und Menschenrechte”,enArchivflir RechtsuníS
Sozialphilosophie76 (1990),p 44

La tesis de Cortina de que el reconocimientode los derechoshumanospodríaestar
implícito al reconocimientode serun participanteen el discursopráctico, todavez que iría
asociadoal termino persona,es desechadopor Alexy en el sentido de que el discursono
entiende,enprincipio, de personassino de interlocutoresválidos.[y. ALEXY,R.: Ibídem,p
152]

3<>6ALEXY,R.: Ibídem,p 153

3<>7ALEXY,R.: “Derechos,razonamientojurídico y discursoracional”, p 35
Esta tesis se incluye en: ALEXY,R.: “Eine diskurstheoretischeKonzeption der

praktischenVemunft”. Conferenciapresentadaen el 15 CongresoMundial del Derechoy
FilosoftaSocial,Gottinga, 1991
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la prácticajurídica, y, dentro de la práctica jurídica, este se manifiesta en el

razonamientopráctico~3<>S.

11.4. LA TESISDEL “CASO ESPECIAL”, CON LIMITES

Las pretensionesde universalidadde la teoríade Alexy quedanrecortadascon

estadoblecondicióncon la quesehalla gravada.El ámbito de lo jurídico suponeuna

restricciónsobreel ámbito del deberser, y ademásse recortaen sus posibilidades

con lo prescritoen la ley, lo sugeridoen la dogmáticay lo establecidoen el caso

369juzgado . Bienescierto, que estaaparentelimitación essólo formal, puesya en el

ámbito del derechogermánico,en el que se desarrollael pensamientodel autor, el

propio Tribunal Federalproponíaun modelo de debatejurídico más ambicioso, lo

que confiere a la argumentaciónun carácter cuasi plenipotenciariopara abordar

cuestionesen la frontera del derechopositivo, siempreque naturalmentepuedadar

buenasrazones.

Estemodeloparteasuvezde la tesisde la integración en lo que serefierea

esaconjunciónentre los planos de lo jurídico y lo moral. ParaAlexy, esta relación

entre argumentaciónjurídica y argumentaciónpráctica, en su definición de caso

3<>8lbídem, p 31

369Considerábamosuna cierta limitación la de la propia crítica sociojurídica, más
plural y abierta que la contenidaen la dogmática,con una cada vez mayor relevanciaen
sociedadesdemocráticascon gran desarrollo del pensamientoy capacidadde evaluación
socialde los fenómenosde ámbitoético-jurídicoque
le atañen.
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370

especial,puedesignificar o adoptartres formasposibles . La primerasuponequela

argumentaciónjurídica sólo sirve para legitñnarsecundariamentelo acordadoen el

debate o discurso práctico general, es lo que se conoce como tesis de la

secundariedatt71.La segundapartede unasupuestalimitación del discursojurídico,

tras la cual hay que echar mano de argumentosde tipo práctico para acabarde

- 372
ofreceruna solución al caso; se trata de la tesis de la adicion . La terceravía

proponela utilización conjuntade ambostipos de argumentosindistintamentey allí

dondeseannecesarios,lo queconstituyela tesisde la integración.

El criteriofuertede estatesisvienede la manode la supuestasubordinación

del ámbitojurídico al moral, de dificil, o incluso imposible, aceptaciónpor partede

corrientespróximasal positivismo jurídico. El criterio débil, estoes, el de la triple

condición limitadora del discursojurídico, seria de amplia aceptaciónen ámbitos

jurídicos actualesde carácterdemocrático. De la interacción de ambos criterios

resultaun modelo jurídico tenido en cuentade una u otra manerabajo el sentido

genérico de una necesidadde “obediencia moral del derecho~ en la línea de

mantenerun cierto freno a las posibilidadesde expansióncoyunturalistade los cauces

del derecho,paralos quela sociedaden generalno estaríapreparada.

370ALEXY,R.: Teoríade la arguinenraciónjurídica, p 38

“‘Ibídem, p 39

“2Ibídem

“3HOERSTER,N.:”EIdebermoralde obedienciaal Derecho”, mcl., enEn defensa
delpositivismojurídico, Barcelona,1992,
PP 147 a 158
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Que el discursojurídico sea un caso especialdel discursopráctico general

quieredecir fundamentalmenteque: a) en susenosediscutencuestionesprácticas;b)

se persigue una pretensión de corrección y, c) todo ello, bajo condiciones

374limitadoras (ley, dogmáticay precedente),por lo que setratade un discursocuya

racionalidadlo esdentro del ordenamientojurídico vigente375.De igual forma, así

como se le reconoceestatriple vinculación,puedehablarsede otras tantasformas de

expresión de este discurso: el científico-jurídico, el jurídico-deliberativo y el

legislativo, aménde otros pseudodiscursoscomo el que puedallevarsea efectoen

otros ámbitos socialesque no tienen otra vinculaciónque no seadecantarla propia

opinión públicahaciaunadeterminadapropuestadebatidao debatible.

Este concepto,original y razonadode Alexy, tiene su marco filosófico en

376Habermas , su correspondenciajurídico-teórica en Kriele3” y su equivalencia

jurídico-prácticaen Maccormick378.

Básicamentelo quepretendeesdar cuentade la coyunturalidadque imprime

la argumentación jurídica a las soluciones en tiempo presente, sin perder la dosis de

“4ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica. p 207

“5ATIENZA,M.: Las razonesdel derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, p
193

“<>HABERMAS,J.: Teoría de la acción comunicativa(Theoriedeskommunikariven
Handelns,trad. de M. Jiménez),Taurus, Madrid, 1987, Pp 62 y ss

377KRIELE,M.: Rechrun prak4scheVernunft,Gotinga, 1979,p 33 y ss

“8MACCORMICK,N.: LegalReasoningandLegal Theo,y,Oxford University Press,
1978, p 272

141



universalidada que aspira todo discursoracional. El tributo que ha de pagar es,

desde luego, alto y la crítica de que es objeto es especialmentecontundente.Esta

crítica le parece al propio autor más asumible cuando hace referencia al

procedimientojurídico institucionalizado,especialmenteel procesojudicial, que

cuandose tratade un discursojurídico no institucionalizado;esdecir como ejercicio

teórico, y aun así se le niega su capacidad de aportación o enriquecimientoal

379discursopráctico

11.5. LOS TRES NIVELES DE LA ARGUMENTACIÓN JURIDICA

Estees uno de los pensamientosmás relevantesdentrodel planteamientodel

autor. La estructuracióndel procesoargumentativoen tres niveles suponedotara la

valoraciónde los acontecimientosjurídicosde un criterio ideal como es la aplicación

del principio correspondiente,de un criterio racional, como esla identificaciónde la

reglaadecuada,y de un criterio real, como esel seguimientodel procedimiento380.

Aquí estándefinidoslos trespasosdel razonamientojurídico final.

Esto suponede entradala no aceptaciónde lo que Alexy líama teoría ftierte

de los principios, al modo de Dworkin381, que abogapor encontraruna respuesta

“9NEUMANN,U.: JuristischeArgumentationslehre,Darmastadt,1986,Pp 86 y ss
V. también, para crítica general al discurso jurídico como caso especial,

KRAWIETZ,W.: Rationalit& des Rechts versus Rationalitát der Wissenschaften?,en
“Rechtstheorie” 15

380V. tabladel Cap., 29

381DWORKIN,R.: Los derechosen serio (título original, TakingRigh¡s Seriously,G.
Duckworth& Co. Ltd. Londres,trad. de M. Gustavino),Ariel Derecho,Barcelona,1984,
pp 61 y ss
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correctamediantela confrontaciónselectivade los principiosaplicablesa un caso.La

tesis débil, por contra, permite utilizar estos principios como soporte combinado con

las reglas o normaspositivas,medianteel criterio de ponderación.“Los principios,

como las reglas, no regulanpor sí mismos su aplicación. Si se quiere lograr un

modelo adecuadodel sistemajurídico, entoncessedebe añadira estosdos niveles

que expresan,en relacióncon la cuestiónde la correcciónde la decisión,el lado

pasivodel sistemajurídico, otro ladoactivo referidoa estacuestión.Los nivelesde

las reglas y de los principios debenciertamentecomplementarsecon un tercero,a

saber,con unateoríade la argumentaciónjurídica382”

Alexy parece sugerir que la búsquedade una solución racionalmente

fundamentada383no esposiblecon la aplicaciónde modelosmonoo bidimensionales

y que, precisamenteel procedimiento,esto es, la aplicación de la teoría de la

argumentaciónjurídica, que desdeluego incluye una severaseleccióndel principio o

de los principios y la identificación de la regla adecuada,es lo que confiere la

seguridadpreviade la racionalidad.La argumentaciónjurídica no sólo constituyeel

tercernivel, sino que es el nivel de interpretaciónde los otros dos, aquelen el que

384auquierensentido

382ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principiosjurídicosy razónpráctica”(trad. de M.
Atienza), enDoxa5, Alicante, 1988y Derechoy razónpráctica,México, 1993, p 19

383Ibídem
384

La incorporaciónde una teoría de la argumentaciónjurídica parecepresuponer,
segúnnuestroautor, que la simple aplicaciónde reglaso principios, (o ambos,si hablamos
de un sistemaen dos niveles),no incluye, de suyo, un sistemadeaplicación[V. explicación
complementaria en nota a la 6 a críticagenerala la teoría]. (N. del A)
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En cuanto al alcance competencial, los principios son concebidos por Alexy

como mandatosde optimización385,es decir tienen una obligación de grado, según

las posibilidades jurídicas y fácticas386, en tanto las reglas suponen mandatos

387definitivos . Esto quieredecir que tienenun gradode aplicación y por tanto de

cumplimiento de “todo o nada”388,y la argumentación,en fm, constituiría una

adaptacióna tiempopresentey a las peculiaridadesdelcasodeunosy otras.

Alexy pretendehaber superadolas objeciones clásicas que soportan los

modelos puros. La objeciónsustancial,que postula que “una teoría de los principios

estructuralmente coincidente con la teoría de los valores significaría la destrucción de

la libertad individual en sentido liberal”389, de la que ya hemostratado desdeotros

ángulos. La objeción competencial,que recela de que una teoría de los principios

390
acabedandoa los jueceslas atribucionescuasilegislativaspropiasdel parlamento

La objeción tnetodológica, por último, que sospecha que una sempiterna

confrontación de principios, ni añade ni quita, a las decisiones judiciales y que sólo

385ALEXY,R.: “Sistema jurídico y razón práctica”, incluido en El conceptoy la
validezdelDerecho,Barcelona, 1994, p 162

para estetema, CANARIS,C.W.: SystemdenkenuníS SystembegnffPi der
Jurisprudenz,Berlin, 1983

387Cfr. ALEXY,R.: “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien” en ARSPBeibeft 25 (1985),

pp 13 y ss

388DWORKIN,R.: Losderechosen serio, pp 102 y ss

para este tema, FORSTHOFF,E.: Der Staatder ¡ndustriegesellschaft,2~ ed.
Munich, 1971

390ALEXY,R.: Teoría de los derechosfundamentales(del título original Theorie der
grundrechte, Suhrkamp-Verlag, 1986, trad. de E.Garzón Valdés), Centro de Estudios
Constitucionales,Madrid, 1993, Pp 115 y ss
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serviría como un marco aparente de decisión391. Es decir, de la pretensión de abordar

cualquierposiblecasocon capacidadde respuesta ~, pasaríamos a que este sistema

lo que aporta es que, si bien “siempre seria posible un argumentojurídico, no

significa que el sistema jurídico contenga siempre una solución ~“. Esta apariencia

de clausura del sistema no sería sino un cierre enfalso de ¡os problemas planteados,

en una falaz aspiración de universalidad de las soluciones.

Es por esto que Alexy deja claro que su sistema en tres gr adas o niveles,

basado en una clara distinción entre reglas, principios y fase argumental,se

inscribe en un claroámbitode “constitucionalismomoderado~ y en un marcomás

amplio que es dondeadquieresu plena significación: en el contextode una teoría

396generaldel Estadoy del Derecho

391En estaposturasedestacaespecialmenteForsthoff(y. za supra)

392DWORKIN,R.: ibídem,p372
DWORKIN,R.: El imperiodela Justicia (Law‘s Empire,

Harvard University Press,Cambridge,Mass., 1986, trad. de C. Ferrari), Gedisa,Barcelona,
1988, p 251 y ss

393

ALEXY,R.: “Sistemajurídico y razónpráctica”, p 170
394cfr. ALEXY,R.: “Rechtsregelnund Rechtsprinzipien”enARSPEeiheft25 (1985)

395ALEXY,R.: “Sistemajuridico y razónpráctica”.p 162

396ALEXY,R.: “Idée et structured’ un systémedu droit rationnel” en Archivesde
Philosophiedii Droir, n0 33, 1988, Pp 30 y ss

No quedamuy clara sin embargo,como bien señalaAtienza [ATIENZA,M.:Las
razones del derecho. Teorías de la argumentación jurídica, Centro de Estudios
Constitucionales,Madrid, 1993, p 203], quéentiendefinalmenteel autor por esteconcepto
tan ambiguo;o si ha habidouna evolución en su planteamientopor cuanto al formular su
teoríade la argumentaciónjurídica, hacemás hincapiéenuna teoríade la sociedad.(N.del
A.). V. también ga críticagenerala la teoría.
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Este modelo tridimensional97de entender la práctica jurídica como el que

proponeAlexy aportauna secuenciade acción que parecebastanteacordecon la

necesariaseguridadjurídica que estáen la basede toda experienciaaplicativa del

398derecho

El problemapareceestarmásbienen cómo entenderel tramofmal, es decirE
lo concernientea esemodelode argumentaciónjurídicaimpregnadode reglaséticas,

jurídicas, lógicas y convencionales,que parecedar al intérpretedel derechomás

expectativasque soluciones . En definitiva, pareceque un sistematal, que el propio

autorreconoceseruno másde los posiblesen cuantoa la configuracióndefinitiva de

sus componentes,bien podría llevar a un mismo agente jurídico a proponer

soluciones alejadas a problemas cercanos. O, bien, si se trata de distintos

administradores,a solucionesdisparesa un mismoproblema.En el fondo, si no se es

extremadamenterigurosoensuaplicación, lo quefinalmentenosaportaestemodelo,

es una mayor disponibilidad de herramientaspara la interpretacióny un mayor

margende posibilidadesde poderequivocarsecon dichasherramientas399

nota 1, del capítulo29, dondese relacionala teoríade la argumentacióncon el
tridimensionalismojurídico (Cfr.REALE,M.: Teoria Tridimensional do Direito, 4~ ed.,
revisaday actualizada,Saraiva,Sao Paulo, 1995 [TeoríaTridimensionaldelDerecho,trad.,
e introducciónde AngelesMateos,cd., Tecnos,SA., Madrid, 1997]

contrade estaposturacabecitar a DÍEZ PICAZO,L.: Experienciasjurídicas y
teoría delderecho[“Laseguridadjurídica imponeque lasdecisionessobrecasosigualessean
tambiénigualesy que los ciudadanospuedanenuna ciertamedidasaberde antemanocuales
van a ser los criterios de decisión que han de regir sus asuntos... El derechode los
ciudadanosa la seguridadjurídica obliga a rechazarla llamadalibre búsquedadel Derechoy
al intérpretea actuarde acuerdoconunoscriteriosconocidos”,p 250]

399ALEXY,R.: Teoríadela argumentaciónjurídica, p 36
Respectoal núcleopráctico-argumentativoquesoportael discursojurídico, el propio

autorno lo consideracomoalgo estableo defmitivo, más bien sugiereque “la formulación
explícitade las reglaspudieraparecer,pedante,superflua,o incluso inadecuada.Su objetivo
quizá más importanteconsisteen haceraparecermás claramentesus defectos..,referidosal
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11.6. ARGUMENTACIÓN,JUSTIFICACIÓN Y DECISIÓN

Aunque la argumentaciónestáconstruidaen tres niveles,no da cuentafinal

del resultadodel acto jurídico. Este en términos aplicativosno termina sino en la

ejecución de la decisión~. Por tanto en la argumentación jurídica actual, una vez

confeccionadala soluciónal caso, quedanpendientesdos fases: la justificación que

en algunosámbitosseconocecomo nwtivaciótC’ y la decisión.

Hemosvisto como el autorsitúasuteoríade la argumentaciónjurídicaen un

espaciode posibilidadque va desdela ideade pretensiónde correcciónmásabsoluta,

hastaun escepticismoevidente,en el sentidode que la misma no representeacaso

sino un puntode vistamásenla metodologíajurídicaacmal~l<)2.

contenidode las reglas, a lo incompletode su enumeración,al caráctersuperfluode algunas

reglasy formas,y tambiéna la insuficienteprecisiónde su formulación.”

~ diferenciaciónkantianaentre Principio diudicationisy Principio executionis,

que se encontraríaen la terminología de Alexy en el ámbito del observador, tiene su
correlato en el ámbito del partic¡~ante (el juez). Entre la argumentación,como una
deducciónsujeta a las reglasprocesales,y la decisión,como una consecuenciade activar
jurídicamenteel fallo, el sistemase “humaniza” incluyendo un tramode razonamientoque
traducelo jurídico a lo social: la motivación.

~‘>‘ZUBIRISALINAS,F.: “La motivación de las sentencias”,en Cuadernos de
derechojudicial. 1992, (13), pp 355-376; BACIGALUPO,E.: “La motivación de la
subsuncióntípica enla sentenciapenal”, Cuadernosdederechojudicial, 1992, (13), Pp 161-
179

402

AARNIO,A.: “Sobre ¡a predecibilidadde las decisionesjurídicas” en Derecho,
Racionalidady ComunicaciónSocial, [trad.,cast., de P. Larrañaga],Fontamara,México,
1995, Pp 83 y ss
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Entreunay otraopción parecequedarconciliadasuposicióndefinitiva: la de

la ideade una respuestacorrectacomo idearegulativa~~<~, esdecir, algoa lo que se

debe tenderpor medio de la argumentación,considerandosi bien a éstacomo un

procedimientocon limitacionesrespectoaaquella.

El modelo de argumentaciónde Alexy parte del supuestode que las

decisionesjurídicas puedenser justificadas(admitenun procedimientoracional) y

deben ser justificadas (exigen una motivación que excede al ámbito puramente

procedimental).Tiene por tanto, dos dimensiones:prescriptiva y descriptiva. Su

sistema “pretende mostrar no únicamente cómo se justifican de hecho las decisiones

jurídicas, sino también, como se deberíanjustificar“~. Su planteamiento se sitúa,

segúnelautor, en algún punto intermedioentre“posicionessubjetivistas,relativistas,

,,405decisionistasy/o irracionalistas , asentadasen la ideade que estasdecisionesno

dejan de ser sino actos de voluntad del juez o del legislador, y “las posiciones

objetivistas, absolutistas, cognoscitivistas y/o racionalistas”, resultados de la

consecuenciainapelablede la lógica y la razón combinadascon las directricesde la

ley. En otros términos,entreun determinismoy decisionismometodológicos~

~3ALEXY,R.:“Sistemajurídico, principiosjurídicos y razónpráctica”,p 22

~ATIENZA,M.: Las razonesdel derecho.Teoríasdela argumentaciónjurídica, p
24

~5ALEXY,R.:“Sistemajurídico, principiosjurídicos y razónpráctica”,p 20

406NEUMANN,U.: uuristischeArgumenrationslehre,Darmastadt,1986, Pp 2 y ss
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La primera postura sería insostenible en el derecho actual, donde es práctica

irrenunciable la obligación de motivar las decisiones407 para hacerlas aceptables, así

como por un reconocimientode queel derechocumplede cualquiermodo una “guía

de la conductahumana”408.La posturadecisionistaseve hoy ampliamenterebasada,

incluso por la realidadque representala presenciadel jurado popular, ampliamente

demandadoporun sectorde la sociedad~

Desde un punto de vista estructural, la decisión jurídicaque “pone fm a una

disputa jurídica, expresableen un enunciado normativo singular, no se sigue

lógicamente,en muchoscasosde las formulacionesde las normasjurídicasque hay

que presuponer como vigentes, junto con los enunciados empíricos que hay que

reconocercomo verdaderoso probados”410,admiteun margende interpretación,o lo

que viene a ser lo mismo de valoración. Se trata de la posibilidad de preferir y, “en

407

ATIENZA,M.: Ibídem, p 25; RODRIGUEZ MOURULLO,G.: Aplicación
judicial delDerechoy lógica de la argumentaciónjurídica, Civitas, Madrid, 1988 [El autor
precisados tipos de razonesparamotivar. Unade carácerconcreto:contarcon la adhesión
del Tribunal superior paraque no revoque la sentencia,sino la confirme Otra de carácter
abstracto:convenceral auditoriouniversaly cualesquieraotrosjuecesy ciudadanosparaque
suscriban la decisión], p 22. [Comoapuntamos en el cap., 28.2 no establecemos una
equiparación entre decisión y sentencia, sino que entendemos la segunda como resultado de
la primera(N. del A.)]

408ATIENZA,M.: Ibídem
Cfr. GOLDING,M.P.: Legal Reasoning,Borzoi, NewYork, 1984

~Cfr.FRANK,J.: Law ami the Modern Miad, Peter Smith, Gloucester,
Massachusetts,1970

Esteautor es el representantemás significado de la corriente que sugiereque los
jueces primero deciden y luego racionalizanestas decisionesdesde el punto de vista
procedimental.

410ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 23
V. también, TARSKI,A.: On ihe Concept of Logical Consequence,en Logic,

Semantics,Metamathemauics,Oxford, 1956, pp 409y ss
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la base de tal acción está, un enjuiciamiento de la alternativa elegida como la mejor

en algún sentido.”4’ ‘Esta falta de rigor matemáticoen la deducción, unida a la

variable valor en la acción de sopesarla decisión,no es mitigadapor la aplicación

más o menos rigurosa de las reglasdel discurso,si bien es verdad que sobre la

aparentedebilidad del sistema y admitiendo que “no se puedeproducir ninguna

certezadefinitiva en el ámbito de lo discursivamenteposible, (las reglas) son de

enormeimportanciacomo explicaciónde la pretensiónde corrección,como criterio

de corrección, como instrumentode crítica de flindamentacionesno racionalesy

también como precisión de un ideal al que se aspira”412. Supone, además, neutralizar

en buena medida la arbitrariedadque suponeincluir el paso de un acto ejecutivo

como es la decisión, en un proceso de retrofundamentaciónde las proposiciones

normativasqueacabaríaen un círculo lógico del quedifícilmentesepodríasalir413

Tantoel juez como el legisladornecesitaránrecurrir ya al preámbulo,o a la

exposición de motivos, para dar razones de una decisión o de una ley. Esta

motivación del modo de proceder supone, de suyo, reconocerprecisamenteese

gravamen en debilidad con que ha de correr el sistema jurídico-legislativo en su

totalidad y del que el modelo de Alexy es desde luego deudor, más obligado si cabe,

en la medida que reconoce que “no son posibles teorías morales materialesque para

cuestión práctica permitan extraer con seguridad intersubjetivamente concluyente

4t1Cfr.WIEACKER.Fr.: Zur Topikdiskussionin der zeitgenóssischendeutschen

Rechtswissenschaft,en Xenion.Festschrrftft2rP.J. Zepos.Atenas, 1973, p 407

412ALEXY.: Ibídem,pp 37 y 38

413ALEXY,R.: Ibídem,pp 176 y 177
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precisamente una respuesta; pero si que son posibles teorías morales procediinentales

que formulan reglas o condiciones de la argumentación o decisión práctica

racional”414.Con estoestáreconociendosus complejasdificultadesmetodológicasy

su capacidadde ser entendidode maneradiferentesegúnlos distintos aplicadores,

dadosucaráctermoral.

414

ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principios jurídicos y razónpráctica” (trad. de M.
Adenza),enDoxa5, Alicante, 1988 y Derechoy razónpráctica, México, 1993, p 21
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CAPITULO 12

FUENTES FILOSÓFICAS

1/

12.1 LA ÉTICA ANALÍTICA

12.2 LA ÉTICA JURIDICA EN KANT

12.3 JURGENHABERMAS Y LA ÉTICA DISCURSIVA

12.4 LA ESCUELA DE ERLANGEN

En buena medida toda la fundamentación del discurso jurídico en Alexy tiene

un carácter filosófico, imprescindible, tanto para construir los discursosprevios,

comoparafundamentaracadapasola propiaargumentaciónjurídica.

Estanaturalezafilosófica de las raícesde la argumentaciónsemanifiestaen

su estructura analítica (filosofía analítica), en su carácter formalista (filosofía

kantiana),en suvoluntad discursiva(éticadiscursiva)y ensupretensiónde purezay

originalidadenel lenguaje(escuelafilosófica de Erlangen).

Estecarácterde la teoríade la argumentaciónjurídicatiene sujustificaciónen

la necesidadde tenerqueserexplicadasobrepresupuestosmáscercanosal ámbitode

la filosofíaque al del derecho.El autorlos ha elaboradosobretrespilaresfilosóficos

clásicos,como son: 1) las condicionesde posibilidaddel lenguajede la moral deser
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identificado en estructurasanalíticas más o menos estables; 2) la vigencia de

contenidos de la razón práctica de carácter universalista y 3) en la pretensión de

comunicabilidad de contenidos morales bajo directrices que acotan el marco de

posibilidady necesidadde dichacomunicación.

12.1 LA ÉTICA ANALÍTICA

Proporciona a Alexy criterio suficiente para fundamentar las proposiciones

normativas.Se tratadeun lenguajedel propio lenguajede la moral; endefmitiva, de

unaespeciede metaética.

A la cuestión general de saber si es posible la justificación de las aserciones

morales, parece que puede contestarse afirmativamente según la valoración que el

autor hace de la revisión de distintos puntos de vista y escuelas. Para ello, primero

indaga en los factores instrumentales de ese lenguaje supuestamente distinto que

utilizamosparalas prescripciones,paralo que debeserhecho, obedecido, recordado,

etc.,y luegoen los factoresestructurales,estoes, en la composiciónde estelenguaje

y su articulaciónmáso menosevidenteen esquemas,representacioneso juegos,con

carácter propio que lo diferencia de otros lenguajes, pero manteniendo la pretensión

de poder llegar a contenidos sólidos y verdaderos. Aunque lo cierto es que

detenninarestacapacidadde verdades precisamentela tareaparalelaa la propia

fundamentaciónde la argumentación.

En defmitiva, parece que para conciliar la verdad descubierta a través de la

razóny el acuerdoobtenido por el concursode un razonamientocon limitaciones
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como es el práctico (o con superlimitaciones como es el jurídico), se necesita

recuperar conceptos más o menos relevantes de autores que han tratado las

condicionesde validezde estetipode comunicación.

Quese trata de un lenguajecon connotacionesemocionales,pareceevidente

para autores como Stevenson, ya que junto a su dimensióncognitiva incluyen otra

emotiva. “Las expresiones morales son instrumentos de influencia psíquica~~415, sea el

oyenteconscientede ello o no, y “no existerelación lógica alguna (ni deductiva ni

inductiva), sino sólo una relaciónpsíquicaentre las razones aducidas a favor o en

contrade una proposiciónnormativay estaproposición”416.Por tanto, no hay reglas

que permitan diferenciar las proposiciones válidas de las inválidas; para ello

tendríamosqueequipararválido averdadero417

Pesea la objeción generalde Alexy al planteamientode Stevenson,en el

sentido de que parecedesconocerque el discursomoral esté sujeto o guiado por

415STEVENSON,Ch,L.: The Emotive Meaning of Ethical Terms, en Facts ami
Values, NewHaven/London,1963, p 16

416STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje,(Ética y Lenguaje,trad. cast. de E.
Rabossi,Madrid, Paidos, 1984)NewMayen/London,1944, PP 90 y 109

417lbídem,p 146
Stevensonanaliza estacuestiónexhaustivamenteen el capitulo “La validez de la

Ética comparadacon la validez de la Lógica”. Así como “si la argumentaciónrecurrea
razonesempíricas,el fundamentoempírico que se les da puede ser consideradoválido o
inválido en el mismo sentidoque los métodosempíricosutilizados son válidoso inválidos.
Cuandoseempleanen la éticade una maneradirectalos métodosde la lógica de la ciencia,
los criterios comunesde validez son los mismos que rigen para cualquier otro tipo de
argumentación.Porel contrario, la validez nada tiene que ver con los métodos persuasivos.
Carecede significadocognoscitivohablarde persuasión“válida” o “inválida”. Si nosvemos
obligados a cometer errores lógicos en el “valor” de la persuasión,esel aspectológico y no
el persuasivoel que resulta inválido... Está claro que la inferencia no será por hipótesis ni
demostrativani deductivamenteválida. De acuerdocon estos criterios de validez, será
siempreinválida”
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reglas. recupera sin embargo de él la cuestión de que, pese a todo, parece que hay

que buscarla existenciade estasreglasen un lenguajeque, aunqueno las contenga

de suyo, ‘permitan diferenciar las fundamentacionesválidas de las proposiciones

normativas de las inválidas”418. Así mismo conviene a su concepción de la

argumentación la diferenciación entre métodos racionales y persuasivos, sin

preeminenciade los primerosrespectoa los segundos,todavez que ambospueden

justificarse, valorarse y, finalmente, elegirse según su idoneidad419. En suma, el

discurso moral de Stevenson es el adecuado a una argumentación de esta índole, si

biencontengadéficits de fundamentación.

Pero es opinión más común la vigencia de reglas en los discursos morales, lo

que se manifiestaen Wittgensteina través de su concepcióndel lenguajecomo

elemento de representación del mundo420, en que sus objetos son nombrados por

palabrasy las proposicionesresultan de agrupacionescon sentido (juegos del

lenguaje) de esos objetos; o por mejor decir, de esos nombres. Los juegos del

lenguajea travésde sus reglasy conviccionespropias formanun sistemao, si se

quiere,una determinadaforma de vida421, una representación del mundo que junto

- 422con otrascontribuyea la praxis vital comun

4t8Entendemos,sin embargo,que Stevensonno dice exactamenteesto, sino más
bien, que losjuicios moralesson susceptiblesde verdad.

419STEVENSON,Ch.L.: Retrospective Comments,en Facts ami Values, New
1-laven/London,1963, p 197; Ibidem, llze emotiveMeaningofEthical Terms,p 17

420WIrrGENSTEIN,L.: Tractataslógico-philosóphicus,(traduccióne introducción
de J.Muñoze 1. Reguera),Alianza Universidad,Madrid, 1992, Pp 50 y ss

CfIXAMBROSE,A. y LAZEROWITZ,M.(ed): Ludwig Wittgenstein.Philosophyant!
Language, London/NewYork, 1972; WRIGHT,G.E.von (ed).: Letters to RusseIl, Keynes
andMoore,1974

para este tema, HUNTER,J F M “Fornis of Live” en Witrgenstein‘s
PhilosophicalInvestigations,en “American PhilosophicalQuarterly”, 5 (1968),Pp233-243

422Cfr. KENNY,A.: Wittgenstein,Frankfurta. Main, 1974
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A uno de estos juegos del lenguaje corresponden los discursos morales y los

jurídicos, que naturalmente estén sujetos a reglas. Esta es para Alexy una de las

razones para adoptar en parte las conclusiones423 de este peculiar tratamiento del

lenguaje.

Ahora bien, sobre un concepto tan liviano de regla (lo que es seguido por

diferentespersonasen diferentesmomentos)y falta (vulneración de la regla y. por

tanto, reconocimientode la misma),Wittgensteindejaclaro quesólo podemoshablar

de la validezde las primerasdentrode formasdevida o de representacióndel mundo

determinadasy que éstas no son fundamentablesa su vez, es decir no son ni

correctas ni falsas. Por tanto sólo podemos persuadir de nuestro punto de vista, pero

424no ftrndamentarlo

Mucho más convenientea una fundamentacióndel discurso moral es la

concepciónde Hare, quien lo consideratan racional como cualquier formulación

- . 425
empirica . La lógica de la moral está implícita en el estudio del lenguaje de la

moral. “Los juicios de valor (los juicios morales) implican imperativos”, pero estos

no se encuentranen las proposicionesdescriptivas426,por lo tanto, “no sepueden

423ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 68

424Consideramos que, en buena medida, esto invalida la pretensión de Alexy de
pretender rescatar, pese a todo, el concepto de “actividad guiada por reglas” que
Wittgenstein atribuye a los discursos moralesy jurídicos, toda vez que el objetivo del
primeroestratarde fundamentarla existenciade reglasde validez máso menosuniversalen
estos campos, en tanto que el segundo la restringe a campos de significación
predeterminados.

425Cfr.HARE,R.M.: TheLo.nguajeofMorais, London/Oxford/NewYork, 1952

426lbidem,pp 28 y ss
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derivar imperativos de proposicionespuramentedescriptivas”. Esto invalida la

posibilidadde unalógica de la moral a partirdel lenguajecomún. El prescriptivismo

niega que “pueda haber una deducción lógica de juicios morales a partir de

427,,afirmacionessobrehechos

Descripcióny valoraciónsonaparentementedos carascomplementariaspero

irreductiblesde la realidad.¿Cómo,pues,sepuederazonar lo moral?.

Lo que hay de común en las expresiones descriptivas es que obedecen a

necesarios acuerdos estables sobre el significado de los términos que las componen.

“A es rojo428” constituye una manera de decir que obliga a un acuerdo universal

implícito 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

universabilidad429.El equivalenteen el discursovalorativo(moral) es el principio de

prescriptividad que soporta las correspondientesreglas de racionalidad de este

discurso sobre la base de que estos términos valorativos son tambiéndescribibles,es

decir, están construidos con características que pueden ser descritas. Esto ocurre con

conceptoscomo bueno430,que incluye de suyo una valoracióntraduciblea lenguaje

definicionalcomún. “Cuando hacemos un juicio moral sobre algo, lo hacemos en la

427HARE,R.M.:Freedomant! Reason,Oxford, 1963, p 2

425lbídem,pp 10 y ss
429

Entendemosqueuniversabilidadno recogeplenamenteel términouniversalizabili¡y
que incluye la disposición del principio a recoger las terminologías no sólo de hecho, smo
posibles.(N.del A.)

430HARE,R.M.:ibídem,London/Oxford/New York, 1952, Pp 145 y ss
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medida que posee ciertas propiedades no-morales”431, que, efectivamente, si son

susceptibles de razones y, por tanto, de reglas que las organicen.

Ambos principios estarían conectados no sólo por la raíz racional descriptiva

que comparten.Según Alexy432, lo relevantedel argumentode Hare “es que con su

ayudadebeserposible, sóloen basea la lógica del lenguajenormativoexpresadapoi~

el PP (principio de prescriptividad) y el PU (principio de universabilidad>, llegar, a

partir del conocimiento de hechos, de los deseos y de las inclinaciones433

(inclinationsand interests)de los afectadosy de la representación(imagination)de la

situación de los otros434 (es decir, sin uso de premisas descriptivas), al enjuiciamiento

de la correccióno incorrecciónde un juicio moral‘~“. En suma,a la aceptabilidadde

sus consecuenciaslógicas436. Esta concepción, que descansaen el imperativo

kantiano, partede las conviccionesmorales de los participantes como criterio de

exigenciaen los otros. “El quejuzgasecolocaen situaciónde todos los afectados,se

debe preguntar en cada caso, qué limitación de intereses puede él aceptar como

racional o moralmente justificadatfl. Alexy cree que esto debiita la fuerza del

431HARE,R.M.:TheLanguejeofMorals, London/Oxford/New York, 1952, p 30

432ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 84

433Lo quese manifiestaen la suposiciónde veracidad,unade las cuatrocondiciones

del discursoprácticohabermasiano,comoveremos(N. del A.)

reversodesituaciónideal dediálogode Habermas

435HARE,R.M.:Freedomant! Reason,Oxford, 1963, p 94

436Estapretensiónconstituye la base de una de las reglas defundamentacióndel

discursoprácticogeneralen Alexy.
437ALEXY,R.: ibídem,p86
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procedimientode Hare, todavez que esdifícil determinarel pesoentre interesese

idealesque conformanel resultadofinal de unaverdaderaconvicciónmoral.

Con todo, el concepto de comprobabiidadde los juicios morales y,

especialmenteel de su supuestauniversabiidad, serán inexcusables para la

construcciónde la teoríade Alexy en suprimertramo,el de carácterfundamentativo

o práctico.

El puntode vistamoral (moralpoint ofview) y sus connotacionesrepresenta,

en fm, el último puntode apoyoal planteamientode nuestroautor,desdela analítica

del lenguajemoral. En estecasoesBaier438quien daun pasomásenel conocimiento

de laestructurade estelenguajecompletandoel planteamientodeHare.

Constituyeuna seriede reglas o condicionesque debenatenderlos juicios

moralespara ser tenidos como tales, es decir que soporten la calificación de

verdaderos.El criterio de las buenasrazones,queesen definitiva lo que apoyaa este

tipo de juicios es equivalente al criterio de las mejores razones439posibles,

suponiendoel encontrarlasuna verdaderatarea “deliberativa”~. Las proposiciones

438BA1ER,K.: The Moral Point of View, Comelí University Press, Itaca and
London, 1974

439lbídem,PP 85 y ss
En “The BestThing Do” PP 85-105analizala equivalenciaentre What shall 1 do?

ant! What is thebestthing ro do, así comola naturalezade las mejoresrazones,la verdady
pesode estasrazonesy las razonesprimafacie y presuntivasdentrodeun razonamientode
corte moral.

idem
La diferenciaentrerazonesy motivosacotael campoentre las buenasrazonesy los

mteresesquepuedenllegar a incluir lo que llama “la paradojade la subjetividad”,por tanto,
al procesode deliberaciónesconvenienteafiadirle otros dos: la justificacióny la explicación
o, másbien,explanación(“ReasonandMotive”, PP 140-162)
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normativassurgidasde las mejoresrazonesestándeterminadaspor verdaderasreglas

de prioridad. Las señasde identidad de estas reglas son, que sean de vigencia

,441universal: hande regir paratodos(“Moral rulesare meanteverybody’ ) y que sean

442abiertas y enseñablesen forma general . A estasexigencias formaleshay que

superponerleal menos tres condicionesde caráctermaterial: a) Que el seguirlas

contribuyaal biencomún(“Moral rules mustbefon thegoodevetyonealike”%, b>

Queel comportamientoque sepropone,o los resultadosde su aplicación,puedanser

aceptadospor todos, tantosi se estádel ladodel queprescribecomodel querecibela

prescripción(querecuerdaporcierto el punto de vistahomólogoen Hare) y, c) Que

seautoprohibaen tanto su generalizacióntengaconsecuenciasnegativas(compatible

con el argumentode generalizaciónde Singer~).

Estosconceptoscomplementanen buenapartelos de Hare y sonigualmente

incorporadosporAlexy en la basede suteoríade la argumentación.

La ideade que el lenguajede la moral estésometido a reglas,es decir, siga

un esquemaorganizadoencualquierade sus variantesy que, al mismotiempo, se le

reconozcaen suspretensionesde correcciónun ámbito de verdadsimilar a lenguajes

empírico-analíticos,o al menosno se le niegueo sefundamentesuficientementeesta

negación,sirve a Alexy paracimentarlas aspiracionesde undiscursoprácticocomo

441ibídem,p 195

442Compatiblecon el principiode publicidaddeámbitokantiano.

44Vbídem,p 200

444Cfr.SINGER,M.G.:Generalizafionin Erhics, NewYork, 1961
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futura base de una argumentación jurídica tan posibilista como realista, tan universal

como actual.

12.2 LA ÉTICA JURÍDICA EN KANT

Tanto el concepto de moral autónoma como el histórico del derecho

convienenen grado sumo al pensamientode Alexy, encontrandoen el primero el

último reductode los derechosque tantarelevanciatienenen su planteamiento,así

comola coyunturalidadpresenteen las reglasy procedimientospropiosdel segundo.

La imposibilidadde la metafísica,o lo quees lo mismo,su probaturateórica,

no la descartade pleno del ámbito del razonar humano. Su proyección en la

moralidadsí tiene posibilidadesde ser fundamentada,porquees del ámbito de lo

humano. Razónteórica y razón práctica no son distintas, es su uso el que es

445diferente ; así la moralidad es perfectamenteexplicable ya sea de una manera

h¡~orética o de fonnacategórica o absoluta.La moralkantianatienepretensionesde

absolutoa medida que pretendemayoresniveles de cunpliniiento o rigor en un

mandatoinserto en el conceptode buenavoluntad, y cuya explicitación, el deber,

constituyela más alta cota de racionalidad”t El deber, resultantede la buena

445GARCLX MORENTE,M.: La Filosojía deKan, EspasaCalpe, Madrid, 1982, p
138

“Kant deshizopor completo las postrerasconfusionesaún vivas entre la verdad
moral y la verdad teórica. Al demostrarque la metafisica -último baluarte de estas
confusiones-carece de verdad teórica, hubo de completar su crítica, instituyendo la
independenciay autonomíade la ética. Así Kant fue el fundadorde lo que se ha llamado
moral independiente”.

“6ibídem, p 166
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voluntad como marco y del imperativo categórico como guía, constituye una especie

de racionalidad en tres dimensiones: lo personaly lo universalen lo humano.

Ahora bien, de la voluntad pura, de la que sale el bien o la perfección «~,

surgen grados de moralidad (de libertad) o de posibilidades de cumplir con el deber

ser (de ejercer la acción moral en cuanto sujetos libres)448. “Voluntad es una especie

de causalidadde los seresvivos, en cuantoque son racionales,y libertad seríala

propiedad de esta causalidad, por la cual puede ser eficiente, independientemente de

las extrañas causas que la determinen”449. Esta libertad así entendida, ha de ser

presupuesta en todos los hombres~ y, en tanto que racionales, “valen para él todas

las leyes que están inseparablemente unidas con la libertad451”. Tenemos así una

moralidadindividual en lo universal,basede todaulterior concepcióndiscursivade

452la ética de la que Alexy, a través de Habennas será deudor

“7lbídem, p 168

448KANT,I.: Fundamentaciónde la metafisicade las costumbres,
8a cd., trad. de

GarcíaMorente, EspasaCalpe, 1983, p 111

“
9ibídem

450ibídem,p 113

45Vbídem
452

Estaabstracción:comparacióndel nivel de moralidadenrelacióncon el máximoo
buena voluntad, suponeque la libertad individual contingente,se mueva en un ámbito
universalideal, en condicionescoyunturalesde ejercicio de esalibertad comoson los actos
concretos,es decir en un ámbito real. Esto constituyeel primer marcoteóricodel discurso
práctico (y del jurídico por extensión)en el que acabaremospor decir que “el discurso
jurídico tiene (pues) tres momentos: ideal, racional, y real, en que se constituyey se
fundamenta”.(y. Cap. 29)
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El derecho kantiano es una consecuencia de la Crítica de la razónpráctica,

explicitada en la Metajísicade las costumbres,donde se pone de manifiesto desde los

Principios metafisicosdel derecho453y Principios metafisicosde la moral4M una

diferenciaciónde ambos conceptos.En lo que al derechorespecta,se trata de un

concepto formalista, deficitario de contenidos morales y comprendido dentro del

marcodel estado455.De la moralidad, entendida como respeto a la ley de la voluntad

autónoma, a la legalidadcomo respeto a la legislación externa, del paso de un deber

en abstractoal cumplimientode los deberesexternoso concretos.Estavocaciónde

actualidad junto a su referencia más característica, la capacidad de coacción,

constituyen“la eliminacióndel obstáculode la libertad” a modo de “un conjunto de

condicionesbajo las cualesla voluntadde uno concuerdacon la del otro segúnuna

ley de libertad456”.

Este concepto de lo jurídico, recogido bajo la fórmula de Principio universal

del derecho,en que “una acción es conformea derecho(recht> cuando permite, o

cuya máxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de

todos según una ley universal451” será de gran influencia en todas las corrientes

453KANT,I.: Metafisicade las Costumbres(Metaphysikder Sitten, 1797, trad. deA.

Cortina y J. Conilí), Altaya, Barcelona, 1973, Pp 3 y ss

454ibídem,pp 221 y ss

455La referencia de Alexy a su Teoría como ‘comprendida dentro de una teoría
general del estado y del derecho” (ALEXY,R.: “La idea de una teoría procesalde la
argumentaciónjurídica”, México, 1993, p 69; ALEXY,R.: “Idée et structured’ un systéme
du droit rationnel” enArchivesde Philosophiedu Droil, n0 33, 1988, p 30), podría tener su
origen en esta concepción kantiana, ya que el autor no da cuenta exacta del porqué de esta
apreciación.

456KANT,L: ibídem,p 39

45Vbídem
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formalistas de la ciencia del derecho, incluidas las actuales. Este derecho estricto,~sm

móvil moral, que se constituye como reglamentacióncoactiva de las libertades

externas para asegurar un orden social, hay que separarlo de la moral, que mira sólo

a los deberesinternos. “Con esteprincipio, Kant ha consumadola escisiónentre el

derechoy la moral, ya iniciadaen Thomasiusy Wolft58”, situándoseen la pura

legalidad exterior de las acciones bajo la fuerza coactiva de la ley. 0

Estaaparenteseparaciónno será,sin embargo,incompatiblecon la tesisde la

integración459o de la necesidadde llegar a argumentosjurídicos sólidos desdela

complementariedadde los argumentosprácticos, defendidapor Alexy. Tanto el

concepto de razón práctica~, como el de una teoría del discurso en tanto “teoría de

la correccióny de la racionalidadpráctica” kantianos,son uno de los puntos de

partidade nuestroautorensupropuestade una inexcusablepresenciade argumentos

prácticos generales en el marco de la argumentación jurídica461.

La racionalidad práctica kantiana parte de su idea de universabilidad, que

llevada a términos discursivos se traduce en una racionalidad procedimental

458URDANOZ,T.: “Kant, idealismo y espiritualismo”, en Historia de la Filosofla,

BAC., t. IV, Madrid, 1975, p 109

459ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 39

4~Noción negada por autores relevantes, por tratarse de un “concepto lógicamente
insostenible”. (y. KELSEN,H.: Derecho y lógica, trad. de U. Schmill y 1. Castro. en
Cuadernos de Crítica, Universidad Nacional Autónoma de Méjico, 1978; ROSS, A.: Lógica
de las normas (Directives ant! norms, Routledgeand Kegan paul; Londres), trad. 1.5.P.
Hierro, Tecnos,Madrid, 1971

461lbídem,pp 277 y ss
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462

universalista , tronco común de las posiciones de la ética discursiva, principalmente

de Habennas463 y de los planteamientos jurídicos atines al presentado por Alexy ~.

Contrariapor cierto a todamoral contractualistade inspiraciónhobbesianay cuyos

principales representantesseríanGauthier465y Buchanan’~”; así como la de fuente

aristotélica, que tiene en Maclntyre467 su más radical exponente. En definitiva se

tratade negociacióncontraargumentación,conteniendoéstacriteriosde racionalidad

que, con la aplicación de las reglas correspondientes, determina juicios prácticos con

pretensiones de llegar a la verdad a través de la conección~8

Estas reglas, recogidas por Alexy, afectan tanto al fondo como a la forma

argumental.De tipo estructural~9son las reglaso exigenciasde: no contradicción

(1.1), universalidad en el uso y coherencia de predicados (1.3 y 1.3’), claridad

lingílístico-conceptual (6.2), verdad en la utilización de premisasempíricas, la

462ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en
El conceptoy la validezdel Derecho,Barcelona,1994, p 136

463V. HABERMAS,J.: Moralitdr und Siulichkeit,Francfortdel Meno, 1986

4Ú4ALEXYR: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 134

465GAUTHIER,D.: Moralsby Agreement,Oxford, 1986
Desdela idea de una “maximización individual de utilidades” responde,a travésde

la metodología de la negociaciónracional, de una concepcióncontractualistabasadaen
razonesprecisamenteutilitaristasantesquemorales.

4~BUCHANAN,J.M.: The Limits ofLiberry, Chicago/Londres,1975

467MACINTYRE,A.: 4/ter Virtue, Londres, 1985
La moral individualista sería insostenible, según este autor, con lo que ello

finalmente tiene de negación para su base de sustentación en el campo del derecho: los
derechoshumanos.

468ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”,p 137

469lbídem
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consideraciónde las consecuencias(4.2 y 4.3), criteriosde ponderación(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 aserción (2.2), la libertad sin restricciones respecto a los derechos

reconocidosen las reglas(1), (2 y 2.3)470.

Según esto, a las normas argumentalmenteaceptadas por todos, de

aprobación universal por tanto, puede reconocersele la corrección y “la validez moral

ideal “o’ correspondiente al principio del poder legislativo de Kant: “De ahí sólo la

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, sólo la voluntad popular

universalmenteunidapuedeser legisladora”.

Esta plataforma intelectual kantiana, de carácter teórico, tiene su vertiente

aplicativaen la distinción entrecorrecciónde la normay su obediencia472, entre lo

adecuadoy la motivación para llevarlo a cabo. En definitiva, el tránsito entre el

estadode naturaleza, que propone cómo las cosas deben ser, al estado civil que

obliga a cómo tienen que ser473. El derecho estaría ligado a la capacidad de

coaccionar474,de constituirsecomo tal en la aplicaciónde las normascorrectas.Es

470V. Tablade reglasen ANEXO

471ALEXY,R.: Ibídem,p 138

472La distinción kantianaya anotadaentreprincz»ium diiudicationis y princi»ium
executionis

473KANT,í.: Metaftsicade las Costumbres...cit., “Introducción a la doctrina del
derecho”.

474lbídem,p 40
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decir, “la teoríadel discursopuedealcanzarimportanciaprácticasólo si se insertaen

una teoría del derecho “‘~“ de ahí que Alexy considere esencial, aunque insuficiente

como vía de validación del derecho, esta “condición” de corte pragmático

trascendental,y le añadaotras dos: la ma.ximizaciónindividual de utilidades, que se

aproxima más al quehacer habitual en los foros de la argumentación al uso, y una

premisa técnica, que confirmaría que la corrección se mantiene porque es una

“premisa”de partidade la mayoría476.

En cualquier caso, si bien recurre Alexy a Habermas como referente

inmediato en la fundamentación ideológica y filosófica de su teoría de la

argumentación jurídica, es Kant y su visión de la moral, del derecho y de la

conjunción de ambos (desde la autonomía) en la ordenación de experienciacivil, su

referenteremotoeirrebasable.

12.3 JURGENHABERMAS Y LA ÉTICA DISCURSIVA

Es, sin duda, esta influencia la más perceptible en Alexy, a cualquier nivel.

Desdeel propio conceptode comunicación,como sopo;tede un campode acción

práctica donde los contenidos jurídicos son sólo un grado más de definición, hasta las

propias reglasde participaciónen lo que llamamosdiscursojurídico y que no son,

475ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, p 151; y
ALEXY,R.: “La idea de una teoría procesal de la argumentación jurídica” (trad. de E.
GarzónValdés),enDerechoyfilosofla, Pontamara,México, 1992, incí. enDerechoy razón
práctica,México, 1993, p 69

476Las dos últimas condiciones incluidas por Alexy son de muy discutible encaje en su
esquemageneralde fundamentaciónde la argumentaciónjurídica, dondepareceabandonarla
línea de defensa “moral”, para acercarsemás a una jurisprudenciade la que en otros
momentosrecela.
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desde luego, algo ajeno a cómo los actores en su mundo real se vienen comportando.

El carácter ideal que preside esta comunicación no es sino el límite lógico a que ha

de tender toda idea de precisión metodológica, en este caso de corrección, cuya

fmalidad, en lo que serefiere al derecho,estambién un máximunpretendible a la

administración de justicia.

La idea principal a aportar a una teoría del discurso es la de su inmersión en

477
el sentidoamplio en que se inscribe la comunicaciónhumanaen general . Una

especiede casacomún del significado o pragmáticauniversa(78 en que Habermas

pretendeuna reconstrucciónracional de ámbito trascendentalde las condicionesdel

habla y de la acción479, base en la que asentará toda ulterior pretensión de configurar

unasreglas del bien argumentar,de caráctermás o menos ideal, sobrela que se

construye el planteamiento de Alexy.

El habla con pretensiones de entendimiento supone una conducta o acción

comunicativa con “un consenso de fondo, formado a partir del reciproco

planteamientoy mutuo reconocimientode cuatro pretensionesde validez: las

477Cfr.HABERMAS,J.: El discursofilosófico de la modernidad, [versióncast.,de
M. Jiménez,ía ed., ía reimnp..],Taurus,Madrid, 1991

478HABERMAS,J.: “Was heisst Universalpragmatik?”, en SprachpragmatikunO
Philosophie,ed. deEliO. Apel, Franfurta. Main, 1976, Pp 174-272(trad. inglesa: “What is
UniversalPragmatics”en ComunicationandiheEvolutionofSociety,Boston, 1979)

Existe trad. castellana de M. Jiménez: HABERMAS,J.: “¿Qué significa pragmática
universal?”, en J. Habermas,Teoría de la acción comunicativa:complementosy estudios
previos,Madrid, 1989

479MACCARTHY,TH.: La Teoría Crítica de JargenHabermas(lite Crifical Theory
ofJllrgen Habermas,trad. M. JiménezRedondo),Tecnos,Madrid, 1987. p, 315

V. también, HABERMAS,J.: “Some Distinctions in Universal Pragmatics”, en
TheotyandSocie¡y3(1976),p 161
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pretensionesde que las emisiones del hablante son inteligibles y de que sus

contenidosproposicionalesson verdaderos,y las pretensionesde que el hablantees

sinceroo verazal emitirlasy de quees correctoque lo haga480”.

Ya en Conocimientoe Interés~’ pretende liberar a la verdad precisamete de

ese transfondo de interés del que pareceimposible escapartoda argumentación,

llevándolo a unos estadios superiores: el interés cognoscitivo práctico y el interés

cognoscitivoemancipatorioy seaprestaaafrontarlos déficits de objetividady verdad

que una teoría, que supone formas de conocimiento sujeta a “imperativos

profundamenteenraizadosen la vida humana482”,puedapresentar.

La aportaciónde Habermasa unafutura teoríade la argumentación va desde

lo puramenteideológicoo fundantehastalo explícitamentemetodológico.

Parte de que los asuntos prácticos (morales) pueden ser debatidos y decididos

racionalmente483 en tanto obedecen a una lógica asequible a las formulaciones

argumentales. La razón y la justificación administradas a través de estos argumentos

han de atendera un doble objetivo: pretenderla verdad y conseguirque éstasea

480ibídem,p 334

481HABERMAS,J.: Erkenntnisund Interesse.Mit einenneuenNachwort,Frankfurt
a. M., 1973 [Trad.cast.de F. Ivasy M. Jiménez,Conocimientoe interés, Taurus, Madrid,
1986]

4~HABERMAS,J.: Teoría y praxis. Estudios de filosofo social (titulo original
TheorieunO Praxis, Frankttrt a. Main, 1972. trad. de 5. Mas y C. Moya), Tecnos,Madrid,
1987, Pp 30 y ss

483HABERMAS,J.: Wahrheitstheorienen Wirklichkeit, unORefiexion,Fes¡schr¡ftffir
W Schulz,ediciónde H. Fahrenback,Pfullingen, 1973, Pp 220y ss
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aceptada como tal. Es decir, no se trata de una verdad empírica o científica, o verdad

de correspondencia entre enunciados y hechos, sino una verdad reconocida en el

marcode un consenso4M.Esta teoría consensuallo que propone es que en realidad

“las expresiones normativas, como mandatos y valoraciones, pueden ser

fundamentadas de manera esencialmente idéntica a las proposiciones empíricas485. A

la verdad de las proposiciones empíricas corresponde aquí la corrección de las¡

expresionesnonnativas”486.

Al tratarse cuestiones prácticas, hablamos preferentemente de corrección o

incorrecciónen vez de verdad o falsedad.Hay, por tanto, una traslacióndesdeel

- . 487nivel semánticoal nivel pragmatico , con lo que Habermastratademostrarque, de

488
hecho,el usocomúndel lenguajeestárecorridopor presupuestosracionales que

globalmenteobedecena unaespeciede pragmáticauniversal.

Esta apertura del lenguaje al campo de lo moral introduce posibilidades tan

489ilimitadas que habrán de ser dirigidas por reglas de comportamiento del

484Cfr.CORTINA,A.: Crítica y Utopía:La escuelade Francfort, Cincel, Madrid,
1985; APEL,K.O.: Penseravec Habermascontre Habermas [trad., del alemánpor M.
Charriére], L’Eclat, París,1990

485HABERMAS,J.:ibídem

486ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 11

4~Cfr.AUST1N,J.L.: Cómohacercosasconpalabras(How to do thingswitlz Words,
London, Oxford, New York, 1962, trad. de G.R. Carrió y E.A. Rabossi), Paidos,
Barcelona,1982

4SSCfrSEARLEJR: Actos de habla (SpeechActs, trad. cast. de L. Valdés

Villanueva, Cambridge,1969),Cátedra,Madrid, 1986

489HABERMAS,J.: “Towards a Communication-concept of rational collective will-
forination. A thugth-experinxent”, RatioJuris, y. 2, n0 2,1989, Pp 14.4 y ss
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paticipante,tanto en la intención(sinceridad)como en la acción(simetría).Y, en el

campo jurídico en concreto, deberán aclimatarse a sus limitaciones específicas y a las

propiasreglasprocesales.

El concepto habermasiano de comunicación es aparentemente compatible con

la ideade discursocomoconquistasocialy, enla medidaquela realidadseexploraa

travésdel contextodiscursivo,el derechocomo ocupantede un contextodiscursivo

propio ha de ser solidario con ese procesocomun, contribuir a su génesis;y eso,

desdeel punto de vista de Alexy, sólo puede hacersesi se consideradesde esa

naturalezadiscursiva.

En definitiva, un modelodederechoaplicadobajo la influenciade un modelo

ético-discursivo~pretende,como parecesugerirnuestroautor, que el derechoaun

manteniendo patrones ideales491,deberevestirsede una realidadética no abstracta

sino humana y actual, que sirva al mismo tiempo como instrumento al concepto de

estado imperante. Un estado plural y “de derecho”

4~AROSOLINHARES,J.M.: “Habermas y la argumentación jurídica”, en Revista
de la FacultaddeDerechodela UniversidadComplutense,1991/92,(79), Pp27-53

49tAun así no se librará de la critica de los partidariosde la teoría de sistemas,
especialmente de Niklas Luhmann (y. LUHMANN,N.: Systemtheoretische
Argumentationen.Fine EntgegnungaufJ. Habermos,en J.Habennas/N.Luhmaxm, Theorie
oderGesellschaftder Soz¡altechnologie,Frankfurta. M., 1972, Pp 328 y ss) quienconsidera
improcedentedetenerseen la exigenciad condicionesideales,sino que “se puedetrabajar
sobrecualquier sistemade discusión y mostrar las posibilidadesde aumentarsu utilidad
medianteorganizacionesalternativasdel discurso” (nota 400, ALEXY.R.: Teoría de la
argumentaciónjurídica, p 131).

V. también, LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas<ZweckbegrzffunO
Systemrationalirñt,trad. 3. N. Muñiz), EditoraNacional,Madrid, 1983

492HABERMAS,J.: “¿Cómo es posible la legitimidad a través de la legalidad?”,
Doxa,n0 5, 1988, Pp 21 y ss
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12.4 LA ESCUELA DE ERLANGEN

El intento de esta corriente filosófica de acreditar la credibilidad de la moral

recurriendo a una crítica retroactiva que revise, no sólo su fundamentación

metodológica, sino la propia validez del lenguaje como elemento viciado y confuso,

recuerday sehacepresenteen el propio esfuerzode Alexy por dotara sumodelode

argumentaciónjurídica de la solidez necesaria.Solidez que cree encontrar en la

revisióny cuestionamientode buenapartede posicionestantoéticascomo filosóficas,

en cierto modoyarevalidadashistóricamente493.

Lo queestaescuelapropone,a través de sus representantesmássignificados,

Lorenzen y Schwemmer494, es una especie de retrofundamentación de la moral

medianteuna crítica integral de su medio de expresióny de sus objetivos,de donde

ha de erradicarse tanto el lenguaje confuso, como la desviación instrumental de fines.

La eluninaciónno violenta del conflicto a través de una actitud de los

participantesy la sujecióna unasreglas que lo posibiliten suponedos cosas:porun

lado, que la tensión discursiva se debe en cierto modo a déficits metodológicos y, por

otro, que a través de una argumentaciónmás diáfana debenperseguirsefines no

meramente instrumentales,ni siquiera particulares o asociadosal sujeto, sino

objetivos comunesde los queel individuo obtengaun mejortratamientoen la defensa

dialéctica de sus intereses.

493ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, pp 143 y ss

unaconsultamás completa de esta escuela, cfr.KAMBARTEL,F.: Pracuische
PhilosophieunOkons¡rul~tive Wissenschaftstheorie,en Kambartel,F.,ed., Frankfurta. Main,
1974, [Filosofiaprácticay teoríaconstructivade la ciencia,trad. de J.Seña,Alfa, Barcelona,
1975]
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La claridad de toda exposición empieza en un uso común de las palabras, por

tanto todadudao falta de fluidez en el diálogodebeserrevisadadesdeel análisisdel

lenguaje, ya sea desde el constructivismo a través de las reglas del diálogo para la

construcciónde la lógica495, yadesdela filosofia analítica.

Las reglas de Lorenzen pretenden evitar, tanto la falta de seguridad en el

método, como los saltos lógicos, permitiendo el análisiscrítico de las proposiciones

compuestas496.Este análisis desdeun punto cero, proponeque “no usemosuna

palabra de cuyo uso común no estemosconvencidos” y constituye el modelo

constructivista de la lógica o del lenguajeque esaplicadoal campode la éticapor

Lorenzen497, sistematizado por Schwemmer498, y reelaborado por ambos499.

Desde la racionalidad, desde la precomprensióny “establecimiento de

principios para la eliminaciónde conflictos a travésdel diálogo” seobtiene este

objetivo, por cierto, sólo válido para quien lo pretende. Los métodos estarían

precomprendidosenlos fmeso, si sequiere, “las reglasde la argumentaciónracional

que se fundamentanen la ética sólo son obligatoriasparaquienaceptael fm de la

495LORENZEN,P.: Pensamientometódico (MethodischesDenken,
GarzónValdés),Sur, BuenosAires, 1973, Pp 29 y ss

496LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik,
Wissenschaftsrheorie,Mannheim/Wien/Zúrich,1973, Pp 45 y ss

491LORENZEN,P.: NormativeLogicant! Ethics, Mannheim/Zúrich, 1969

498SCHWEMMER,O.:PhilosophiederPraxis, Frankfurt a. Main, 1971

4~LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.:ibídem,p 120

~SCHWEMMER,O.:Ibídem,p 106

trad. de E.

Erhik und
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ética”501; quiere decirse que no son vinculantes para quien no lo acepta 502•

diferencia con Habermas estriba en que para éste la racionalidad del discurso ético es

una obligaciónesencialo categóricade la comunicaciónhumana,estoes, implica a

todos,en tantoparaSchwemmersólo lo hacehipotéticamente.

Aunque no cabeduda que a una teoría de la argumentacióncomo la que

tratamos conviene más la postura de Habermas, Alexy acepta los objetivos

constructivistaspartiendode la basede que “una eliminaciónpacíficade conflictos”

está implícitamentecontempladoen toda ética discursiva503.Sería algo así como

aceptarun gradomásde definiciónen los fines.

Igual ocurre con la metodología empleada,que incluye la aceptacióny

cumplimientode dosmáximas:el princz~iode razón y el princ¡~io de moral. Ambos

conectan con diversas exigencias de la teoría de la argumentación.

El principo de razón o de deliberación propone tres niveles o condiciones de

cumplimiento en la comunicación racional~. El primer nivel pretende el uso

equivalentede las palabrasentreel quehablay aquelparaquiensehabla,paralo que

necesitamosno un lenguajenatural sino artificial o construido; una especie de

“ortoíenguaje”’05 que vaya configurándose con palabras de certeza probada5~ en que

~t>’ALEXY,R.:Teoría de la argwnewaciónjurídica, p 146

LORENZEN.P. y SCHWEMMER,O.: ibídem,p 121

503La éticadiscursivarechazatanto la posiciónde dominio en el diálogo como el
interésen tanto que finalidad del mismo.(N. del A.)

~Ibídem,p 115

~t>5LORENZEN,P.:NonnativeLogicamiEthics, pp 75 y 85
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el apoyo del lenguaje ordinario507, o los lenguajes específicos, sean cada vez menos

necesarios508

El resultado, con reparos, de esta pretensión concluye en una de las reglas

fundamentales del diálogo en Alexy: “cualquier hablantedebepoder en cualquier

momentoentraren un discursoanalítico-lingiiistico”5t1t

El segundonivel pretendeque se cumplan las condicionesde sinceridady

seriedaden la discusión o, lo que es lo mismo, que el emisor del razonamiento

aceptelos propios enunciadoscon que trata de convenceral receptor510,que será

recogidapor Alexy en forma de regla generaly que tiene su referenteúltimo en

Austin51’ y la necesidadinexcusablede excluir de las emisionestodacontradicción

parapoderhablarde un lenguajecomotal.

El tercernivel, en fm, pretendeque el contenidode los enunciadostrascienda

a los interlocutoresen dos direcciones:que seaenseñablea cualquieray que sea

aceptableen general,esdecir, tantopor los que lo conocen,como poraquellosque

512lo pudieranllegar aconocer

~%ORENZEN,P.y SCHWEMMER,O.:ibídem, 20 y 75

51~7Ibídem,p 18

~8ibídem,PP 18 y ss

~ALEXY,R.: ibídem,p 148

510LORENZEN,P.y SCHWEMMER,O.:ibídem,p 115

511AUSTIN,J.L.: Others MinOs, en: J.L. Austin, Philosophical papers,
London/Oxford/NewYork, 1970,Pp 82 y ss

512LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibídem
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Estos tres niveles de cumplimiento garantizanun nivel deliberativo de la

comunicación racional513 en la medida que podemos dar cuenta de la triple

fundamentaciónque perseguimos:de una acción mediantela indicación de un fm

(primernivel); deun fin a travésde unanorma(segundonivel) y de la propia norma

(tercer nivel). Por otro lado, el establecimientode fines posibilita queestos seande

naturalezamoral. Estaríamoshablandoentoncesde un principio de la razónpráctica,

que en la formulación de Schwemmer se corresponderíacon el principio del

prescriptividad,con el propio principio de universabiidadde Hare514,y compatible

con el de generalizaciónde Habennas.

Pero,para saberqué normasy qué contenidonormativo hay que aplicar al

objetivo comúnde resoluciónde conflictos, hemosde recurrir al princz~iodemoral,

que “en una situación de conflicto, establececuales son las normas superiores

compatiblesentresí, respectoa las normas que se usancomo razonespara fines

incompatibles entre sí, y formula subnormasde estas supernormasque sean

compatiblesentresí”515

Esteprincipio, desarrolladopor Schwemmer,constituyemásbien una forma

especialde argumentode uso en determinadoscasos,que un procedimientode

fundamentaciónmoral general;si bien, Alexy consideraque “la ideaque le sirve de

base merecesermantenida”516,aun considerandoque puedateneruna aplicación

513 Ibídem

514HARE,R.M.: FreedomanOReason,Oxford, 1963,p 90

515LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibídem,p 119

516ALEXY,R.: Ibídem,p 151
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restringida. En la triple tarea de impregnar nuestrasacciones de conocimiento,

comprensióny voluntad,hemosde transitardesdela subjetividad(nuestramanerade

entenderlas normas)a la “transubjetividad”517(nuestramanerade justificarloantelos

demás),queesel píanodondesefundamentalamoral.

Por último, estosautoresplanteanla necesidadde efectuaruna verdadera

génesis crítica de los sistemasnormativos5”8, en la que estén representadoslos

interesesde los participantesrealesy posiblesy que suponealgoasícomo reproducir

la historiadel sistemanormativo519,que noslleve a comprenderlas normasactuales.

Esta génesisfáctica precisaademásuna crítica de la evolución de estossistemas

normativos a la luz de la propia cultura y sus fines, de maneraque podamos

determinarsi en estedecursose ha respetadoel principio de razón. A travésde una

520 - . ,521deliberación racional integral , de una “reconstrucción critica de la génesis

fáctica del sistemanormativo y del convencimientode que se ha desarrolladoen

condicionessocialesracionalespodemosasumirla validez (o el gradode aceptación)

que lecabea unadeterminadanormaen el sistema.

En definitiva, la escuela de Erlangen plantea la necesidad de unos

cumplimientosmetodológicosadecuadosa los fmes de la ética, teniendoéstaquedar

cuentade los criterios racionalesy moralesen los que se instala. Alexy considera

517

LORENZEN,P.:ibídem,pp79y ss

51Vbídem,pp 84 y ss

“9LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: ibídem,p 196

520ibídem,p 210

52tlbídem,p 212
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particulannenteútil la aportacionerelativaal usocomúnde las palabras,sujeto en

cualquier caso a los parámetrosclásicosde análisis del lenguaje:el principio de

razón, por cuanto refuerzamás que desdiceel punto de vista de Habermasy el

concepto de génesis crítica, especialmenteen lo que respecta al argumento

genético522y sus consecuencias;comoque determinadasreglashayanpodidoperder

su vigencia,o quenuncadebierontenerla.

Si bienpuedasuponerunasobrecargade purismo523el pretendersuplementar

con un lenguajemás bien ideal conceptosasí mismo ideales, como son los que

proponecualquier variante discursivadel deber ser. Lo cierto es que de alguna

manera resultaríaimprocedenterebajardefacto esaspretensionesatendiendoa la

coyunturalidadde la realidad. En estesentidouna aportacióncomo la de la escuela

de Erlangencontribuyea afianzar el rigor metodológicoen la herramientaesencial

de la argumentación,como lo esel lenguaje,todavezqueconcedetanalto valor asu

pretendidautilidad: la eliminación de la tensiónqueprovocala confrontaciónde las

accionesen defensade los derechos,del vivir en suma,confiandoen un medio firme

como es el lenguajesólido. El lenguajecomo armazónconceptualapropiado,no

sesgadoporel desgastepermanenteque suponesuaplicación.

522ALEXY,R.: ibídem,p 199

523Alexy se suma a una aceptación moderada de la fabricación del ortolenguaje como
una meta alcanzable,pero considera,en cambio que es posibleaceptarlacomoun nivel de
desarrollomayor de la filosofla analítica, o una vía más rigurosa para su cumplimiento
[ALEXY.R.: ibídem, p 148; V.también, sobre “ordinary language”, AUSTIN,J.L.:
“Phitosophical Papers”, London/Oxford/New York, 1970 y, sobre “lenguaje ideal”
CARNAP,R.: “Meaning andNecessity”,Chicago/London,1956]
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CAPITULO 13

FUENTES JURIDICAS

13.1 LA TÓPICA Y RETÓRICA JURÍDICAS

13.2 STEPHEN TOULMIN

13.3 GUSTAV RADBRUCH Y RONALD DWORKIN

13.4 NEIL MACCORMICK

13.5 NORBERTHOERSTER

El pensamientode Alexy se desenvuelvea medio cammo entre el ámbito

teórico, ajeno a la prácticajurídica que se lleva a cabo de hechoen la sociedad

modernay un ámbito tan conscientementeaplicativo que ningunavirtualidadjurídica

quedaal margende su concurso.Es, a primeravista, una teóricadisponibleen el

marcodel derechoactual,ya seacomoherramienta,ya como referencia.

Este carácteruniversalistay al mismo tiempo versátil procedede, al menos,

media docena de campos de referencia,como son los lugares comunesde la

Tópica524, los auditoriostambiéncomunesde la 525, las respuestasúnicas526

524VIEHWEG,T.: Tópicay jurisprudencia,(trad.de Díez Picazo.Prólogode Garcíade
Enterría),Taurus,Madrid, 1964
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del derecho a través de la metodología argumentativa de carácter idealista, el objetivo

527

de la pretensión de corrección como freno a la “injusticia legal” , el postulado

genérico de la “moral de acuerdo con el derecho’528 y, en fin, aquellos

planteamientospositivistas que suponenimplícitas al desarrollodel derechociertas

529 530normas , o reglas , de carácter más o menos unperecedero que se reclaman como

directrices del derecho. Y, también de aquellos que abundan en la necesidad de una

mayor “seguridadjurídica”, por la vía de la aplicación de normas subjetivas,pero

tambiénracionales.

Las fuentes que citamos a continuación,no son exclusivasni excluyentes.

Tratande recogeralgunasideasesencialesque estánpresentesen el autor, ya sea

paraapoyarseen ellas,ya seapararechazarlascomoen el casodeHoerster.

525PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentación.La
nuevaretórica (título original Traité de 1 ‘argumemation.Lo nouvellerhetorique,trad. cast.
de 3 Sevilla Muñoz),Gredas,Madrid, 1989

526DWORKIN,R.: El imperio de la Jusicia(Law‘s Empire, Harvard University
Press,Cambridge,Mass., 1986, trad. de C. Ferrari),Gedisa,Barcelona,1988

527RADBRUCH,G.: Rechtsphilosophie,7~ edición., Koehler, Stuttgar, 1970

528MACCORMICK,N.: Legal reasoningant! legal theory, Oxford University Press.
1978

529KELSEN,H.: Die alígemeineTheorieder Normen,Wien, 1979 [trad.de M. Torre
(de la ed. italianade M. G. Lnsano,Teoria generaledelle norme,Einaudi, Torno, 1985)]

530HART,H.L.A.: Theconceproflaw,Oxford,1961
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13.1 LA TÓPICA Y RETÓRICA JURÍDICAS

La voluntad en obtenerunaclaridadde conceptosy la formaciónde un tejido

de lugares comunes,alumbradopor la luz de la justicia, constituyenel marco de

referenciaprevioque la Tópicapuedeaportarauna argumentaciónjurídicamoderna.

El núcleo central de estepensamientose desarrollaen torno a Theodor

Viehweg y su obra Tópica y Jurisprudencia, donde se propone una línea

metodológicapara el derecho, liberada del corsé de la lógica deductiva como

elementoesencialdel razonamiento.Suponeunacontraposicióna esta lógica y a sus

531revitalizadores,como es el caso de Klug que, con su JuristischeLogik, había

instauradounaespeciede formalismológicoen el derecho;o el intentomásavanzado

532
de von Wright de construirunalógicajurídicaadaptadaal ámbitonormativo

La lógica va contraun concepto de derechoque dependedel momentode

madurezde la sociedady de la convenienteinfluencia mutua. El método, sin duda

máscientífico, de la deducciónresultaríaimpracticableenel derechoporquesetrata

533 . - 534
de una disciplina insistematizable y con su axiomatizacion y codificación se

531KLUG,U.: Lógica jurídica (JuristischeLogik, trad. de J.C. Gardella),Temis,
Bogotá,1990

532WRIGHT,G.H. von.: Lógica deóntica(DeonticLogic, 1951, trad. J. Rodríguez
Marín), CuadernosTeorema,Valencia, 1979

533VIEHWEG.T.:ibídem,p 129
534

ibídem,PP 111 y ss
Cfr. GARCÍA AMADO,J.A.: “Tópica, Derechoy método jurídico” en Doxa, 4,

1987

181



perderíandos de sus señasde identidadmássignificativas:la adaptacióna los matices

de la realidady la interpretaciónporagentedistinto al legislador.Porel contrario, un

derecho activo ha de entenderse como un conjunto de reglas535 adaptables que

“cambiande un casoa otro y son reformuladasen cadauno de ellos”536. Como un

“sistemaabierto” y “circular”537 o recurrentedondelas reglasgeneralessurgendesde

la necesidadde dara casossimilarestratamientossimilares.En ningúncasopuedela~

lógicaapropiarsedel lugar quele correspondeal razonamientojurídico, quetiene su

propia lógica, derivada del sentido que la comunidad, a través de la madurez

jurídica, le da.

En definitiva, el empeño en dotar al razonamiento jurídico de una

metodologíadeductivade carácterlógico, llevaríaa tal gradode axiomatizacióndel

derechoque prácticamenteeliminaría el campode la interpretación;es decir, el

margende maniobraque ha de tenerno sólamenteel juezsino también el ciudadano

o surepresentaciónlegal.

Estacapacidadde poner la estructuraa disposicióndel problema,el margen

de interpretaciónque posibilita el sistema, y la propia prosecuciónde lo justo,

suponenla suficientebasede encuentroentrela tópicade Viehwego los autoresque

535VIEHWEG,Th.:Tópicayfilosoftadelderecho(trad. de J.M. Señay revisiónde E.
Garzón Valdés y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona,1990, [V. “Algunas observaciones
sobreel razonamientojurídico” pp 114-128]

536VIEHWEG,T.: Ibídem,p 10

537ibídem,p 18
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la han venido desarrollado posteriormente como Ballweg538, Rodingen539 o Haft5t y

la argumentaciónen Alexy54’

La metodología jurídica actual, en la medida en que se apoya sobre técnicas

cadavez máselaboradasy complejas,parecealejarsepaulatinamentede los criterios

de la Tópica. No obstante,esto es tanto másmanifiestosi nos referimosa la forma,

más desarrollada,que al fondo, donde los lugares comunes aparecen bajo otros

ropajescomosonlos derechosfundamentales.

En cuanto a la Retórica, su presenciaen el debatejurídico actual hay que

identificarla sobre todo en su capacidadde estructuración,jerarquizacióny tanteo

argumentales.

El interésque suscitacomouna posiblefuentea teneren cuentaa la hora de

fundamentarla teoríade Alexy, arrancaya desdeun posicionamientorespectodel

538Cfr. BALLVEG,O.: RechtswissenschaftunO Jurisprudenz,Helbing-Lichtenhahn,
Basel, 1970

539Cfr. RODINGEN,H.: Pragmatik der juristischenArgumentation was Geseize
anrichienunOwas rechtensisr, Freiburg/Mtinchen,1977

540Cfr HAFT,F.: JuristischeRhetorik(33 edición), 1985

tratarAlexy de <‘las condicionesde posibilidaddel discursopráctico racional
generaly del discursojurídico comocasoespecialdel primero” [ATIENZA,M.:Las razones
del derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, p 61], ha de procurarun amplio campo
de razonamientosurcadode propuestasmás o menosuniversalesy acordescon los lugares
comunesdela tópica.

Alexy, pese a reconocerdeficienciasimportantesen el planteamientogeneralde la
tópica como es el caso de la deficiente valoración de la estructura de los argumentos,
asume,en cieflo sentido, las intencionesde la tópica” parasu investigación[ALEXY,R.:

Teoría de la argumentaciónjurídica, p 42] y reconocela utilidad supletoriaque la propia
tópica se arrogade estarpresente“incluso allí donde no son posibles fundamentaciones
concluyentes”.
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positivismo; másradical, eso sí, que en nuestroautor. Siguiendo a Perelman,su

principal valedor, se atribuyen al positivismo tres característicasque destruyenen

buenapartetodo intento de construccióndeuna argumentación:primera, excluyedel

derecho toda referenciaa la justicia; segunda,resalta la capacidadcoactiva del

542derecho promulgado , y tercera, reduce el papel del juez al tenor literal o

intencional de la ley, sin poder apoyarse en principios morales o máximas

543jurídicas

En la estructuragenuinamentedialéctica5” de la argumentacióntambién

puedereconocersela de nuestroautor;si bien la ideade justicia comparativa5”~5’, mas

que distributiva, que se persiguecon la misma, la hagaexcesivamentecerraday

dependienteparalos criteriosactuahnentevigentes.

El modelo discursivode Perelmanes de carácterpersuasivo,imbuido no por

la necesidadde las conclusionesa partir de las premisas,sino más bien por la

razonabilidadde las mismas.Se trata, no de demostrarcategóricamentela validezde

un razonamiento,sino la bondaddel mismo hastalograr la persuasión;porello no es

542PERELMAN,Ch.:La Lógicajurídica y la nuevaretórica (trad. de Díez Picazo.
Titulo original: Logiquejuridique-nouvellerhetorique,Dalloz, París,1976),Civitas. Madrid,
1979, p 231 y ss

543ATIENZA,M.: Losrazonesdel derecho...,p 95

544En detrimento de los razonamientosdeductivoso analíticos, según la conocida

distinción de Aristótelesen la Retórica, que es por otra parte el fundamentoque emplea

Perelman(N. del A.)
S4SPERELMANCH: De la justicia (trad. de R. Guerra,con introd. de L. Recaséns

Siches),Centrode EstudiosFilosóficos, Cuaderno,14, UniversidadAutónomade México,
1964
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necesariala lógica formal, sino la dialéctica en su expresiónmás discursiva: la

retórica.

Discurso, orador y auditorio sonlos ejes de todaargumentación,gobernada

esencialmentepor ésteúltimo, si bien debade sercompletadacon dos variantes:la

argumentacióndialógicay la deliberativao con uno mismo. O, inclusootra categoría

más,que suponela argumentaciónanteauditoriosparticulares.El auditorio universal

es un conceptocontrovertido con connotacionesentre lo ideal, lo empírico y lo

filosófico5t que demandadel orador una actitud argumentativabasadano en la

demostración547,sino en la acciónexpresadaen la persuasióny el convencimiento.

La persuasiónes el nivel que requierenlos auditorios particulares548,en tanto el

convencimientotiene como objetivo el auditorio universal549.O, si sequiere, en la

terminología de Perelinan, el primer nivel pretende la validez y el segundola

550eficacia

En cualquiercaso, es la convenienciade la razónprácticapara debatir las

cuestiones jurídico-sociales la aportación más relevante de Perelman, lo que ya de

entradale vincula desdela basecon el planteamientode Alexy paraquien el grueso

551de las discusionesjurídicas son en realidad cuestionesprácticas ; es decir,

546PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: ibídem

S47ATIENZAM: ibídem,p 70

548Auditorios particularessonal fm y al cabolos ámbitosjudiciales,entreotros. (N.
del A.)

~ seríael ámbitopropio de la dogmáticajurídica(N. del A.)

550

PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: ibídem,pp38y ss
551ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 207
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“cuestionessobrelo que hay que haceru omitir, sobrelo que puedeserhechou

omitido”. Esta seña de identidad se manifestará en tres caracteres mas concretos: la

primacíadel sentidopragmáticodel lenguaje;la importanciadel aspectosociocultural

en que se desarrolla la argumentación y la pretensión de situarse bajo la regla de

justicia, al amparodel principio de universalidad.Todo ello constituye,junto a la

noción centraldel auditoriouniversal,un avancede las másdesarrolladasy actuales

teoríasde la argumentación,basadascomo la de Alexy, muy especialmente,en el

acuerdo pluscuamperfectoque representa la comunidad ideal de diálogo de

Habermas552

La influencia del concepto de auditorio en Alexy es relativamente grande,

bajocualquierade las dos formulacionesrecogidasporéste:bien como construcción

del orador553(limitado al individuo o individuos que lo reconocencomo tal, e ideal

desde su perspectivamonológica); bien como el acuerdo “de todos los seres

racionales”554,de raíz kantiana.La cuestiónes que, tal y como seplanteaAarnio~,

derivade la necesariaambivalenciaque presideesteconcepto: ideal y universalpor

556un ladoe, históricoy contingenteporotro

552Podríadecirseque Habermasesel vínculo necesarioentrela razonabilidadcomo
medio de convenceren Perelmany la racionalidadcomonecesidadde demostraren Alexy.
(N del A.)

553ALEXY,R.: ibídem,p 168
“El auditoriouniversalsólo lo estal paraquienlo reconocecomotal”.

554ibídem

556Desdeun puntode vista filosófico estaambivalenciaparticiparíatanto de la ética
discursivakantianacomo del escepticismohumeano(N. del A.). Desdeun punto de vista
sociológico la argumentaciónha de respondertanto a la racionalidadmetodológicacomode
la relatividad histórica [y. NEUMANN,U.: JuristischeArgumentadonslehre,Darmastadt,
19861
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También dos interpretaciones le atribuye Letizia Gianformaggio: actitudinal

una, o de “seriedad y buena fe”55t lo que supone al menos un acuerdo en los modos

e intencionesde los participantes.Procedimentalotro, o de demostrabilidadde las

premisas558que intervienenen el argumento.A ello habríaqueañadirademásque el

gruesodel material argumentallo es sobrevaloraciones559;esdecir, conceptosque a

suvez sonsusceptiblesde acuerdoen cuantoa lo que verdaderamentesignificanpara

560
cadacual

En cualquier caso, la estrategiaretórica tendría hoy una más perceptible

utilidad en los dosprimerosnivelesde la argumentación:elecciónde los principios y

manejode las reglas, que en el tercero,el procedimiento,que abocaa una solución

(especialmenteen el procesojudicial) donde los jueceshan de ajustardecisionesa

derecho muy acotadasal ámbito de las pruebas. Lo irrecusablejurídicamente,

557GIANFORMAGGIO,L.: Gli argomentí di Perelman: dalla neutralitá dello

scienziatoalí ‘imparzialita delguidice, Edizionedi Comunitá,Milano, 1973. p 218

558ibídem,p 119

559Estetriple matiz tiene su equivalenciade algunamaneraen la soluciónde Alexy a
basede la participaciónconjuntade reglas,principiosy procedimiento,en un resultadoque
conjuga acuerdode conceptosy métodos. (N. del A.). [Cft.PERELMAN,CH.:“me
DialecticalMaethodanddic Partplayedby Interlocutor in dialogue”, en Pie Idea ofJastice
and theProblemofÁrgument,London, New York, 1963, p 167. “La adhesiónexplícitade
los interlocutoresesnecesariaencadapaso,a fin depermitir queel razonamientoavance”]

560Alexy es de la opinión de Pereirnande que lo habitualesqueen la mayorpartede
los razonamientoslas conclusionesno se siguennecesariao lógicamentede las premisasen
juego; por ejemplo,cuandoproponenmosque una forma de estadoes buena en función de
que esatal forma de estadoaseguraun óptimo delibertad individual, necesitamosno sólo el
acuerdo en premisas sino en el tránsito a la conclusión [ALEXY,R.: Teoría de la
argumentaciónjurídica, pp 159 y 160]
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primandosobrelo justificable socialmente561, es unatendenciaque apartaen cierta

medidaa la Retóricadeljuegoargumental.

13.2 STEPHENTOULMIN

La aperturadel campode la lógica fuerade la Lógica y su identificaciónen

otros modosaplicadosdel lenguaje,especialmenteel jurídico, sitúael pensamiento

de Touhnin en una posición especialmenteatractiva y útil a los fmes de una

562

argumentación cercana al modo como la gente se suele expresar

La argumentación, tal y como de hecho se configura en la vida 563 esel

cauce propio de una lógica realista, más coherente con el ámbito humano del que

procede, que con el modelo abstracto puro o matemático al que se suele adscribir.

Los esquemas mentales que procedende estemodelo no puedenrepresentarla parte

esencialdel razonar,en tanto no recogenen absolutolos elementosmotivacionales

que estánen la basede toda controversia.El mundo de lo jurídico representaría

segúnTouhnin con mayor fidelidadestepanorama,puesenél seproducentoda una

561Esta es una evidenciaque se manifiestahoy en lo que Habermastrata como
juridificación social (V ¿it supra Cap. 1.3, y HABERMAS,J.: Teoría de la acción
comunicativa(TheoriedeskornmunikativenHandelns,trad. de M. Jiménez), Taurus, Madrid

562V. TOULMIN,S.E.: “Lógica y vida” en El puestode la razón en la ática 44n
eiaminationofthePlaceofReasonin Ethics, Cambridge,1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza
Editorial, Madrid, 1979, Pp 85-135

563lbídem.Toulmin analiza esteasunto en el capítulo “razonamientoy realidad”,
ofreciendosu versión de que la naturalezade la realidadtiene poco que ver con la lógica
tradicional,que,en defmitiva, no escapazde abordarlaensu aspectosubstancial.
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complejísimagamade posibilidadesdiscursivas,avaladasademáspor la necesaria

seriedad que le confiere el carácter institucional que lo preside.

564

Ni siquieraparael ámbitode la cienciaserviríaesaespeciede lógica ideal

versusla lógica operativao aplicada,especialmenteacordecon la estructurade lo

ético~ y que conectarácon la idea esencialde Alexy de sustentarsu teoría

fundamentalmenteen la componenteético-racionalque subyacea todo planteamiento

jurídico. Esta¿ticatienecomo principalmisión la de mediarentredeseose intereses,

“correlacionando nuestros sentimientos y conducta de tal manera que el cumplimiento

de fmesy deseosde cadauno resultenentresí tancompatiblescomo seaposible” ~.

Estaadecuaciónsuponeen muchos casos influir en actitudes y comportamientos por

lo que, además de razones, nos vemos precisados a utilizar un nivel más elaborado

de comunicación: los argumentos567.

La argumentaciónes un tejido estructuradoen aras de la obtención de

razonamientos.Cadauno de estoslo entiendeToulmin como “la actividadcentralde

presentarlas razonesen favor de una pretensión”568,siendo éstael primerode los

564Cfr.TOULMIN,S.E.: Human UnOerstanding,Princeton,1972

565Cfr.TOULMIN,S.E.: El puestode la razónen la ática <An e.xaminationofthePlace
ofReasonin Ethics, Cambridge,1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979

566ibidem,pp 137 y ss

567Comoveremosen el capítulo21, Toulmin distingueentreun usoconvencionaly un
usoargumentativodel lenguaje. Este se caracterizapor presentar razones adicionales como
pueden ser las pruebas; si bien, no queda demasiado claro queaquelcorrespondaa lo queél
entiendepor nivel derazonamientoo seaúnicamentela baseestructuraldel mismo.

568TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction lo Reasoning,MacMillan,NewYork,
1984, p 14
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cuatroelementosde un argumento.Quienparticipa sólo de hechoselimita al nivel

instrumentalde la comunicación;quienlo hacede derechoasume el compromiso de

actuardesdeel campode la racionalidad,ha de mostrarse“abierto” al argumento569y

construir “tramos de razonamiento570” desde una tentativa argumental que

desemboqueen el razonamientoacabado.

La argumentaciónmoral o pre-juridicase presentaríabajo dos aspectoso
571

formas, deontológicauna, teleológica otra . La primera se escuda en una regla
572

vigente ; la segundaen criterios finalistas o consecuencialistas573,lo que Alexy
574

admite, no sólo como una forma de utilitarismo negativo , smo tambiénpositivo.

“La primera forma de argumento une la argumentación moral a las normas morales

existentes. La segunda,al desarrollode su función crítica575. La argumentación

moral permanecevigente al “conectarse,por un lado, con la situaciónexistentey,

por otro lado, sirve al ideal de una sociedad576”.Algo que, por otra parte,ha de

569Quienabandonaestaactitud de apertura(opento agument)quedafueradel juego
discursivo(deaf¿o argumenz)

570lbídem

“‘TOULMIN,S.E.: El puestodela razón en la ática, p 132

572ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 93

573Lo que en la terminologíade la Escuelade Erlangense consideraba“evitar el
sufrimientoevitable’ (N delA).

574ALEXY,R.: ibídem(nota n0 222)
FRANKENA,W.K.: AnalytischeEthik, Múnchen, 1972. Pp 32 y Ss; BROAD,C.D.:

Five Typesof Ethical Theoy,London, 1930, Pp 1930 y Ss; Cfr. SMART,R.N.: “Negative
Utilitarism” enMinO, 67 (1985); [Sobrela posible compatibilidadde un utilitarismo positivo,
TOULMIN,S.E.: ibídem, pp 159 y 160]; HARE,R.M.: An &aminations of the Place of
Reasonsiii Ethics. By Stephen Edelson Toulmin, en “Philosophical Quarterly”, 1 (1950/51),
p 371 y FreedomandReason,Oxford, 1963, Pp 130 y ss

5’5ALEXY,R.: ibídem,pp 193 y ss. Lo desarrollaen lo que llama “las formas de
argumento”.

576ALEXY,R.: ibídem,p 94. AARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK,A.:
Foundatiónof Legal reasoning”,enRechisiheorie,n0. 12, 1981, Pp 133-158 y 257-279
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soportar nuestro autor como una de las mayores líneas de crítica por dejar marcada

de idealismola futura argumentaciónjurídica~ Estasdosformasseremitena otros

tantos niveles de argumentación:en el primero se justifican o critican las acciones

individuales,enel segundola validezde las normas;cuandoserebasael primeroha

de echarsemanodel segundoparallegar a unajustificaciónplena.

La contribución de Toulmin a un modelo argumental actual, está a medio

camino entrela pérdidade vigenciaque le imponenteoríastanestructuradascomo la

de Alexy578 y la necesidadde ir a modelosque puedanser identificadosno sólo por

los expertos(participantes579),sino por los afectados(observadores).

13.3 GUSTAV RADBRUCH Y RONALD DWORKIN

La evolución del pensamientode Radbruch va desde un primigenio

580positivismo hasta un concepto de derecho invadido por la pretensiónde justicia y

por la necesidadde criterios de correcciónpara que no se acabeenvileciendoy

abominando de ese objetivo.

577TUGENDHAT,E.: “Zur Entwicklungvon moralischenBegrúndungsstrukturenin
modernenRecht”, A.R.S.P.,Nueva serie, Cuaderno14, 1980, Pp 8 y ss. Segúnesteautor
Alexy se movería en un terreno ideal, como si el nuestro fuera “el mejor de los mundos
jurídicos imaginables”.

578ALEXY,R.: En la Teoríade la argumentaciónjurídica, el autor reconoce que el
abanico de reglas propuesto podría ser aun más completo.

“9En la terminologíade HOERSTER,N.: Endefensadelpositivismojurídico...
580

RADBRUCH,G., SCHMIDT,E., WELZEL,H.: Derechoinjustoy Derechonulo,
Introducción,seleccióndetextosy traducciónde 3. M. RODRÍGUEZ PANIAGUA, Aguilar,
Madrid, 1971
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Alexy descompone para su análisis algunos criterios manejadospor este

autor, para consolidar su propio punto de vista respecto a las implicaciones entre

derecho y moral. Desde la original posición del argumentode la injusticia tal y como

lo entiendeDreier581, segúnel cual las normas o sistemasde normas pierden su

carácter jurídico cuando sobrepasan ciertos límites de injusticia, Radbruch mantiene

su personal adaptación de este argumento al ámbito de las normas individuales,

582 583resultandouna fórmula , entre la justicia y la seguridad jurídica . Fórmula que

tendrá cierto carácter de paradigma: “El conflicto entre justicia y certeza jurídica

puede resolverse de forma que se dé prioridad al derecho positivo, asegurado por la

promulgación y el poder, incluso si éste no es razonable y es injusto en sus

contenidos, excepto en el caso en que la contradicción entre el derechopositivo y la

justicia se vuelva tan intolerableque la condición de derechoincorrecto tenga que

584
hacerlugara la justicia

La polémicaentornoestafórmulaparecequeapuntaa quenuncapodríaestar

basadaen argumentosanalíticoso conceptuales,sino que debeser justificada con

argumentos normativos585. Alexy sugiere que para que se dé una vinculación

58tCfr.DREIER,R.: “Recht und Moral” en Raíl Dreier Recht-Moral-Ideologie,
Francfortdel Meno,PP 180-216

582ALEXY,R.: “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral” (trad.
deP. Larrañaga),en RatioJuris, V.2, N02, 1989, p 177

583RADBRtJCH,G.: “Gesetzliches Unrecht und ubergesetzlichesRecht”, en
Radbruch,G.,Rechtsphilosophie,7~ Ed, Koehler,Stuttgart,1946, p 352

584ib1de,n,p 353

585ALEXY,R.: El conceptoy la validez del Derecho (trad. de Jorge M.Seña),
Barcelona,1994

192



conceptual necesaria entre derecho y moral tiene que operarse entre los

586participantes unapretensiónde correcciónala horade elaboraro aplicar derecho.

587
Esta tesis que se inscribe en el argumentode la correccion manifestaría, si bien en

una forma “débil”, unacorrelaciónsuficienteparaqueesteautorfundamenteen ella

una buena parte de su metodología de la argumentación jurídica.

Aunque la postura post-positivistade Radbruchsupongauna reacciónante la

evidenciaen algunas situacioneshistóricasde “indefensión de los juristas (y del

pueblo) frente a leyes arbitrarias, crueles y criminales”588, procedentesde un

positivismo extremo, que abocaríana un derechoinjusto559 y, por extensión,a un

590

estadoinjusto , el recurso a fundamentos morales como elemento de independencia
de los juecesque ahora preconizaes visto con recelo por autores como Han o

Hoerster.Parael primero,porquelas cuestionesde injusticia legal no seresuelven

desde un modelo de derechomás moralistaSQt.Se trata de una ilusión que lleva

puesto el velo de la ética, alejándose de la verdaderacuestión;estoes,que aquelloa

lo que se niega obediencia sigue siendo derecho592. Para el segundo, la pretensión de

586Está claro que nuestro autor entiende como participantes a los jueces y aplicadores
del derecho.Se suponeque esteconceptoes extensivoa los legisladoresy a los críticos o
elaboradoresde la dogmáticajurídica (N. del A.)

587ALEXY,R,: “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, p 45

588Rechtsphilosophie8~ edición, Stuttgart,1973, p 174

589Ibídem,pp 175 y ss

590íbídem,p 347

591Cfr.HART,H.L.A.: PieConceptofLaw, Oxford, 1963

5~HART,H.L.A.: “Der Positivismus und dic Trennung von Recht un Moral”, en
HART,H.L.A. RecthunOMoral, Gotinga,1971,p 42
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corrección como elemento justicialista del derecho, supone cuando menos qna

“sobrevaloración” precisamente no justificada593.

Desde luego la opinión de Alexy es que el argumento de la injusticia tiene

fundamento, pese a las criticas594. La cuestión es que estos déficits que afectan a las

normasindividualespueden,por adición, arruinarel sistemapor injusticia extrema
~1

Dos tesisvendríanaconfirmarestepunto de vista: la tesisde la irradiación, según la

cual la falta de carácter jurídico de las normas básicas de un sistema jurídico trae

consigo la falta de carácter jurídico de todas las normas típicas del sistema,

ejerciendoseuna especiede efecto irradiación.Y, la tesisdel derrumbe,que supone

que el sistema total claudica como tal sistema cuando hay que negar el carácter

jurídico a un númerode normaslo suficientementesignificativo~ Naturalmente el

peligro mayor vendría de la naturaleza del propio sistema jurídico y, si nos movemos

dentro de planteamientos de un constitucionalismo democrático596, como hace Kriele

desde la defensa de ese carácter ii-radiador, vendría a resultar una especie de circulo

vicioso protector de una especiede juridicidad justa: “el deber ético de prestar

obediencia al derecho siempre que el derecho, en general, tenga en cuenta la

593HOERSTER,N.: “Etica jurídica sin metafisica”,en En defensadel positivismo
jurídico, Barcelona,1992, PP 50 y ss. En contrade Larentz,Ky Fiikentscher,W.,el autor
desechaqueexistaun modelode derechojusto superpuestoo anterior al derechopsositivo.

y. también, HOERSTER,N.: “Prejuicio, consensoe interpretacióndel Derecho”,
incl.enEn defensadelpositivismojurídico, Barcelona, 1992, Pp 105 a 121

autor analiza éstasa través de ocho argumentosposibles [ALEXY,R.:El
concepto y la validez del Derecho..., p 46 y ss] formulados por distintos autores,
concluyendoquedichoargumentode la injusticia salefortalecido [ibídem,p 67]

595ALEXY,R.: ibídem,ph

‘~Aíexy, reconoce que su Teoría de la argumentación, esta integrada en el marco de
un sistemade estanaturalezay que “sólo adquiereplenosentidodentrodel mismo”
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ética~ O, si se quiere. desdeun planteamientomenos estático, la “moralidad

interna del derecho” invocada por Fuller y que estaría iluminando los cuatro

principios del estado de derecho: legalily, generality of law, promulgation anO

598
irretroactivzty

Con esto no se ha establecido la necesaria vinculación entre moral y derecho,

pero sí las gravesconsecuenciasde una significativa desvinculación.Alexy precisa

recalar en el argumentode los princ¿~ios para darle fundamentación a la conexión.

La necesidadde tales principios es asumidapor los positivistasen el ámbito de “la

aperturadel derecho”5~allí dondehay un casono acotadopor las leyes, o en el de la

propiainterpretaciónde las mismasal caso.

Ahora bien, el argumentode los principios exigeque el juez, tambiénen el

ámbito del derecho positivo, es decir, del derecho impuesto y eficaz, está

jurídicamenteligado de tal manera que crea una vinculación necesaria entre derecho

y moral“~. Es el casoplanteado,entreotros«>l,por Dworkin.

597KRIELE,M.: RechtunOpraktischeVernunft, Gotinga,1979, p 117

598FULLER,L.: Pie Morali¿y ofLaw, NewHavenConn, 1969,p 46

599Especialmentedesarrolladoesteconceptopor Hart de opentexture[HART,H.L.A.:
PieConceptofLaw, Oxford, 1963]

~ALEXY,R.: El conceptoy la validezdel Derecho, p 74, (recogiendoel punto de
vista especialmentede Dworkin>.

~1Cfr.BYDLINSKY,F.: JuristischeMerhodenlehreunO Rechtsbegrzff,Viena/Nueva
York, 1982; LARENZ,K.: Richtiges Recht. Crundzíige elner Rechtsethik, 1979;
BITTNER,C.: Rechíals interpretativePraxis, Berlín, 1988; FULLER,L.: Pie Morali¿y of
Law, NewHaven Conn, 1969.

195



Ronald Dworkin representa siempre uno de los limites que cierra por arriba

el campode posibilidadesde la argumentación,respectoa la pretensiónde que, con

la metodologíaque proporcionanlas reglasmoralesal uso y un derechosubsidiario

de las mismas, se pueda llegar en el debate jurídico a aproximacionesjustas,

solucionesinequívocasy en fm, respuestasúnicas.

Frentea la tesisfiarte de los principios~, esto es que su participaciónenel

debateen forma de total reconocimientoo nulo reconocimiento,proponeAlexy una

tesisd~b~r3, o de participaciónproporcionalal pesoque le cabeen la argumentación

al principio invocadoen cuestión.

Tomadoa la letra el punto de vistade Dworkin, más que un norte idealista

parala argumentación,podría suponeruna suertede encorsetamientometodológico

que acabarápor ahogarel discursoen su propia necesidadde aportar respuestas

concretas.Tomadoen el espíritu, aportala ineludible obligación de transitarpor

itinerariosde la argumentacióndondela estrategiaestésubordinadaa la búsquedade

solucionesmoralmentejustas,socialmentejustificadasy jurídicamenteapoyadasen

lugares de identificación común de valores y comportamientos,como son los

principios. Aunque Alexy no lo reconoce abiertamentecomo fuente~, si se

reconocenen su teoria de la argumentaciónla suficientepresenciade reglas de

carácter tan general y de origen moral, como para que en esa pretensiónde

~ALEXY ,R.: “Sistemajurídico, principios jurídicos y razónpráctica” (trad. de M.

Atienza), enDoxa5, Alicante, 1988 y Derechoy razónpráctica, México, 1993, Pp 9-22

~3ALEXY,R.:ibídem, p 11

~ALEXY,R.: ibídem,p 15
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corrección~5 que impera en su sistema pueda identificarse el espíritu, que no la letra,

del planteamiento de Dworkin~

607

En todo caso, resume Alexy, que ni la tesis de la incorporación (todo

sistemajurídico mínimamentedesarrolladocontienenecesariamenteprincipios),ni la

tesismorat08 (a partir de cierto grado de desarrollotodos los sistemasparecequeno

pueden dejar de tener principios, lo que, en otros términos quiere decir que hay

conexión entre derecho y “alguna moral”), pueden fundar esa conexión necesaria

entrederechoy moral en abstracto. Él propone la tesis de la corrección«~ que

vendríaa ser “el resultadode una aplicacióndel argumentode la correccióndentro

del argumentode los principios”, una especiede idealmetodológicoy fmalistay que

seríala basede lo queserásumodelode argumentaciónjurídica.

13.4 NEIL MACCORMICK

Su influencia en Alexy es relativa, teniendo más que ver con el estado de

madurez de las cuestiones que ambos se plantean respecto a la metodología jurídica,

605ALEXY,R.: Ibídem,PP 21 y 22

~Alexy parte de irreductibilidad de los derechos individuales, así como de su
precedenciasobre los bienes colectivos. Los derechosfundamentalesserían la máxima
expresióncomo garantesde los mismos. Si éstos, a su vez, se sustentanen principios
igualmentelbndamentales,podríadeducirseque la tesisdébil de Alexy no lo es tal y que su
separación de las tesis de Dworkin son más metodológicas que conceptuales (N. del A.). V.
Tambiéncríticageneral

7a a la teoríade la argumentaciónjurídica.
607ALEXY,R.: El conceptoy validezdelDerecho.p 75

~8Jbídem,p 79

~ibíde,n, p 81
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compartidapor autorescomo Aulis Aarnio o AlexanderPeczenick,entreotros, que

con una preeminenciadel uno sobre el otro. Aparentementesiguen desarrollos

divergentesen el tratamientode las cuestionesrelativasal debatejurídico, aunqueal

fm sedenoteuna evidenteproximidaden el píanode la utilidad de sus programas:

más práctico y aplicativo a los casos reales el de Maccormick; más asequible y

abierto al espectro de actividades que el derecho moderno ha de abordar, el de

Alexy.

Persuadiro convenceres el objetivo del razonamientojurídico, y para ello

hay que justificar, aunque se trate de razones no sólo formales, sino también

materialeso vitales. En LegalReasoningandLegal Theory610,y posteriormenteen

otra serie de estudios 611, expone el autor una teoría bien articulada, sencilla y

práctica, quizás más cercana a la jurisprudencia de los altos tribunales, incluidos los

de apelación, que a la labor de base de los tribunales ordinarios; pero en cualquier

casorealistay útil.

610MACCORMICK,N.: LegalReasoninganOLegalPieoiy, Oxford University Press,
1978.

Apareceen el mismo añoque la obrade referenciade ALEXY [ALEXY,R.:Teoría
de la argumentaciónjurídica...] y, aunqueen estaobra no aparezcacitado Maccormick, la
influenciaen nuestroautores evidenteen las posterioresreformulacionesde su teoría,quese
evidenciaen los trabajosde colaboraciónqueambosautoresacometen.

6t1Cfr.MACCORMICK,N.: “The Limits of Reason and the lnflnity of Argument”
(Réplica a H.Haakonssen),Á.R.S.P.n0 67, 1981; MACCORMICK,N.: “fle Nature of
Legal Reasoning:A brief Reply to Dr. Wilson”, Legal Siudies,n0 2,1982, Pp 286-290;
MACCORMICK,N.: “Legal ReasonandPracticalReason”, MidwestMuellesin Philosophy,
n0 7, 1982; MACCORMICK,N.: “On Reasonableness”,enLes notions a contenuvariable
en Droir. Etuelespubliéepar ChafmPerelmanetRaymondVanderEst, Bruselas,1984
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A medio caminoentre lo formal y lo escéptico,entrela razón kantianay el

empirismo humenano, o en el ámbito más cercano al derecho, entre el

ultrarracionalismode Dworkin (hay una respuestacorrectaa cadacaso planteado)y

el arbitrarismo o irracionalismo de Ross (las respuestas son voluntad más o menos

peculiarede los jueces), el pensamientode Maccormick tiene sin embargouna

identidadmuy marcada,delimitadopor las coordenadasde lo lógico y lo justificable.

612Sólo se puede persuadir silos argumentos estén justificados , lo que (en el ámbito

jurídico) quiere decir, que han de ser conformes no sólo con los hechos sino con las

normaslegales.En la esferadel individuo, tanto la racionalidadcomo la afectividad

intervienen en la elección de los principios que han de hacersevaler en la

argumentación613.En la esferade la comunidad,las razonesno sólo hande perseguir

lajusticiaen abstracto,sino “la justiciade acuerdocon el derecho”614.

En el fondo se trata de preservar una equivalencia de papeles entra moral y

derecho,con pretensionesde actualidady de utilidad. El planomoral no es inferior

al jurídico sino en el hecho de no estar habilitado para ofrecer soluciones al orden

612ATIENZA,M.: Las razonesdelderecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, p
133, nota n0 3. Según este autor, Maccormick habla de “persuadir” desde el nivel subjetivo y
de ‘justificar” desdeun nivel objetivo; lo que,por otraparte,ya seadvertiríaenPerelman

613MACCORMICK,N.: Legal ReasoninganOLegal lbeory, Oxford University Press,
1978, Pp 210 y ss

614Cfr.HARMS,J.W.: Legalphiloshphies,Butterworths. London, 1980
Analiza este autor que una sujeción a la normativa vigente dificultaría la propia

evolución o innovación del derecho. Entendemos sin embargo que Maccormick lo que
pretendeal dificultar la justificación contra legemes buscar un plus a la cohesiónde la
argumentación;es decir, quienpretendeinnovarha de correr con la cargade esainnovación
(N. del A.).

En Alexy se da una triple exigencia: ademásde la adecuacióna la ley, habráde
tenerseencuentael precedentey la propiadogmática(V. capítulo27).
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civil de la comunidady, en estesentido,seprecisadel razonamientojurídico en tanto

que es “un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado del razonamiento

moral”615. Maccormick parece no rechazar el ideal de Dworkin, pero sin aceptar la

crítica de éste al modelo de derecho positivo (en este caso de Han) que parecería

interferir en dicho ideal616.

E
Lo que ocurreesque en el derecho llegar a la verdad, a través de juicios de

valor y utilizando una metodologíaaparentementede lógica deductivamás o menos

617
pura , es harto complicado. Pero, quées la verdad sino, según Maccormick, lo que

hayan determinado como tal el juez y el resto de las instituciones jurídicas. 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 prueba618.Fuera de esto, la

capacidad del derecho de establecer proposiciones universales verdaderas hace (del

derecho)“un hogarseguroparala lógica”619

615ibídem,p 272
Aquí reside la principal convergencia con el pensamiento de Alexy, quien se plantea

el discursojurídico no sólo como“un casoespecial”de la discusióngeneralsobrecuestiones
prácticas [ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica. p 207], sino como una
necesidad[ibídem,p 273] que no desvirtúa las pretensiones de llegar a la verdad a través de
la corrección[Ibídem,pp 208 y 275]

616Estacríticaesabordaday matizadapor MaecormickenLegalReasoninganOLegal
Theory, concrétamenteen el último capítulo: “Law, Morality, and Limits of Práctical
Reason”y enel apéndice:“On the InternalAspecíof Nomis”

617MACCORMICK,N.: “fle Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr.
Wilson”, Legal Studies,n0 2, 1982, Pp 286y ss

618MACCORMICK,N.: “Legal Deduction, Legal Predicates and Expert Systems”, en
Lógica-Informnática-Diritto(conferenciainternacional),Florencia,1989

619MACCORMICK,N.: “The Natureof LegalReasoning” p 290
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La cuestión es que en derecho se utilizan normas, susceptibles de verdad o

falsedad. Maccormick invoca la autoridad de la que proceden, lo que constituye una

620de las principales críticas a su planteamiento , toda vez que podría estar

confundiendoverdady prueba.

Los juicios valorativos podrían considerarse en un principio como elementos

desvirtuadoresen la búsquedade una verdadde corte objetivo, sin embargo,para

bien o paramal son recursosde aplicacióndel propioderechoy semanifestaríanen

los tres momentos más significativos de la práctica jurídica: 1) en la explicación de

los hechos; 2) en la interpretación de las normas, y 3) en la propia aplicación de una

serie de términos como “adecuado”, “justo”, etc., que salpicanel lenguajede las

normas y que están sujetos a contravaloraciones ó2í~

De todos modos, la diferencia entre casos claros y casos difíciles, delñnita el

campode la lógica deductivacomo mediode encontraruna respuestacorrectaa los

litigios jurídicos. Wilson critica el método y la naturaleza de la secuenciasiandar que

plantea Maccormick en uno de sus ejemplos más clásicos de argumentación jurídica

622

deductiva, como es el caso Daniels. Este autor entiendeque el razonamiento

620Cfr. ALCHOURRÓN,C.E. y BULYGIN,E.E.: “Límites of Lógic and Legal
Reasoning”,1990

621ibídem,
Alchourrón y Bulygin consideran sobreestimada esta apreciación de Maccormick

sobrelas valoraciones,replicandoa 1) que se trata de una valoraciónepistémica(la de los
hechos)semejantea la que sehaceen el resto de las ciencias;a 2) que la aplicaciónde las
reglas,en lo que a su nivel semánticoserefiere, no suponevaloración;silo esen todo caso
el aceptar tal norma; y, al punto 3) que estos ténninos como “bueno” y “justo” son ya de
suyo ambiguos.

622

WILSON,A.: “me Nature of Legal Reasoning:A Commentarywith special
referenceto professorMacCormicksTheory”,enLegalStudies,n0 2,1982, Pp 269-285
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empleado (en una forma clásica modusponens)no responde fielmente al esquema

inferencial deductivo623que pretendeMaccormick; si bien máspareceque el hecho

de no estarbien reconstruidoeste razonamiento,en el caso en cuestión, no lo

invalida como modelo624. En segundo lugar, achaca al autor una inadecuada

utilización de la lógica proposicional625, algo perfectamente asumido por Maccormick

quien considera que para dar cuenta del razonamiento jurídico es suficiente la lógica

de predicados en cualquiera de sus variantes: 1> predicados esencialmente

descriptivos; 2) predicados descriptivo-interpretativos; 3) predicados valorativos, y 4)

predicados normativos. La propia lógica deóntica o lógica de las normas sería

626innecesariaparaconfeccionarun argumentoválido

Así pues, en los casos fáciles o simples, la justificación de una decisión puede

627
ser una simple cuestiónde lógica . Lo habitual, si bien, esque la aceptacióno no

628de la pruebaseamás determinantequela ortodoxiade la propiaargumentación , y

623lbídem,pp 272 y ss

624ATIENZA,M.: Las razonesdel derecho...,p 158. Esteautor consideraque la
críticaesespecíficay no atañea la partegenéricadel argumento

625WILSON,A.: ibídem,p 283
ALCHOURRON,C.E.y BULYGIN,E.E.: Ibídem,p 17
y. tambiénALCHOURRÓN,C.E.y MARTINO,A.E.: “Logic withoutTruth”, Rano

Juris, vol. 3, n0 1, 1990, PP 46-67
626

Maccormickutiliza de forma equivalentelas nocionesde normay proposición
normativalo que seríainadmisible[ALCHOURRÓN,C.E.y BULYGIN,E.E.: ibídem], para
quienesla proposiciónnormativaes una forma aplicadade la norma, pero no la norma
misma

627ALDISERT,R.J.: sobre “Legal Reasoningand Legal Theory”, en DuquesneLaw
Revue,n0 20, 1982, p 384

625ibídem,pp 386 y ss
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lo más complicado, la justificación de las propias normas aplicadas;es decir, la

justificación de segundonivel. En buenaparte, en esto consistela necesidadde un

“discursojurídicoracional” pretendidapor Alexy629.

Este modelo discursivo que no renuncia a la búsqueda de la única repuesta

verdadera sin, paradójicamente, abandonar la coyuntura del derecho vigente,

encuentrasu referenteideal en una figura teórica o de ficción que Maccormick

denomina espectadorimparciat30. Una construcción filosófica vislumbrada por

Hume y reelaborada en el ámbito social por Adam Smith631, que en el ámbito del

derecho nos pediría cuenta de nuestros argumentos sobre la base de tener que aducir

auténticasrazones, ajenaspor completoa la estrategiade cualquier interésmás o

menos oculto. Razonesque no queda suficientementeclaro que atañan a la

determinaciónde las pruebas632,al criterio de interpretación633,o a amboscasosa la

634

vez . En cualquier caso, esta especie pluscuam-fundamentaciónremite a la
tradición de otros autores como Perelman o Toulmin quienes, a través de las figuras

del auditorio universal y del tribunal de la razón han pretendido enmarcar la

justificación última de la argumentación en criterios no contaminados por la práctica

jurídica. En esta dimensión hay que incluir la comunidad ideal de diálogo de

629ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, 278

630MACCORMICK,N.: “Universalizationand Induction in Law” enReasonin Law.
Proceedingsofde ConferenceHeId in Bologna12-15December1984, Giuffre, Milán, 1987,
pp 91-105.

631MACCORMICK,N.: “Introducción” a LegalReasoninganelLegal Theory,pp 3-5

632MACORMICK,N.: “Universalization and Induction in LaW”, PP 95 y ss

633ibidem,pp 104 y ss

634ibídem
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Habermas,validadapara el plano jurídico por Alexy como un refuerzoteórico y

contraste último de argumentos que, se quiera o no, están a menudo demasiado

sujetosa lo contingente.

Maccormick es en defmitiva más que fuente de referencia de Alexy, su alter

ego. Parecearriesgadoasumir el punto de vista de cadauno sin teneren cuentael

mínimo de realismo del primero, o de universalismo del segundo, en que

necesariamentese traduce el derecho en su vocación de servir a la coyuntura

mediantesolucionesparticulares,sin renunciar a la generalidaden su diniensi6n

universaldeguíade la conducta.

13.5 NORBERT HOERSTER

En la medida que pudieran asumirse sus tesis sobre la competencia del

modelo positivista para proveer el único derecho con garantías y, por extensión, la de

unaargumentaciónlibre de valoracionesmoralescomobrazoejecutivodel mismo, el

sistema de Alexy quedaría prácticamente desprovisto de sentido. Es así como la

influencia de Hoerster hay que buscarla a la contra. En una especie de contraofensiva

epistemológicaque busquelas raícesde una argumentaciónen que la justicia y la

eficacia, no sólo tengancabida, sino que no puedanlimitarse sin menoscabode su

utilidad fmal.

Del mismo modo, si la tesis de la conexión entre derechoy moral fuera

correcta, puntos de vista como los de Hoerster quedarían deslegitimados. Ahora

bien, como el propio Alexy reconoce este es un asunto que tiene su fundamentación a

204



la inversa; es decir, en principio la tesis de la conexión corre con la carga de la

prueba y ha de justificarse635. Por contra, el espacio fundamentacional donde se sitúa

Hoerster, es en un derecho basado en la decisión de la autoridad y en la efectividad

social, elementos ambos referidos a su carácter de validez. Entre uno y otro caben

636muchasvariantesy puntosde vista, y muchasclasesde positivistas , tanto los que

proponen un derecho neutro637, como los que consideran un derecho ajeno a la

moral.

Hoerster hace un especial hincapié en el argumento analítico, o de que no hay

un nexo conceptualmente necesario, como ya se vio638. Según esto, el derecho no

639
puede defmirse con conceptos importados, como son el apoyo en la moral . Algo

más ambiguo es el argumento normativo,por las implicaciones que pudiera tener con

la dimensión justicialista del derecho, lo que precisamente lleva a afinnar a Alexy

que “el positivismo tiene buenas razones para transferir el problema a un nivel

normativo. La tesis positivista de la separacióndice queel conceptode derechodebe

defmirse de tal manera que excluya elementos morales no sólo en algunas sino en

635ALEXY,R.: “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral” (trad. de
P. Larrañaga),en RadoJuris, V.2, N02, 1989, p 170

636Cfr. Ofl,W.: Der Rechispositivismus,Ducker und Humbol, Berlin, 1976, Pp 33-
98

Cfr. DREIER,R.: “Recht und Moral” en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie,
Francfortdel Meno, PP 180-216

637Fundamentalmente Kelsen, Hart y Ross. Cfr.HOERSTER,N.: “Teoría iusfilosófica
del conceptode derecho”,en En defensadelpositivismojurídico, Barcelona, 1992, p 133

638V. Capítulo2.5

639A la falsa suposiciónde queel derechosubjetivo “a algo” tienequeestarbasadoen
el derechovigentecontribuyeel queambossedenominencon el términoderecho,en alemán
rechr; algoqueen inglésquedaperfectamentediferenciadocon los términosrigth y laiv, o si
sequiere,moral right y legal rigth [y. Cap. 2.5]
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todas sus aplicaciones “~. Si pretende prosperar sin alusiones a la moral,., el

razonamientoanalítico sólo podría ser viable si “la inclusión de la moral fuese

conceptualmenteimposibleen todas sus aplicaciones~ Precisamentea negaréste

supuestose aprestaAlexy y alejasupunto de vistadel de Hoerster,que apuestapor

lo contraríoTM2, acuñandouna definición de derechocomo “un orden normativo

estructuradoescalonadamenteque posee obligatoriedaden una sociedad,prevé laL;

coacción física y, en caso de conflicto, se impone frente a órdenes nonnativos de

otro tipo “~. Admite una probable fundamentación intersubjetiva de las normas,

productomásde la necesidadque de la conveniencia,objeto de la éticajurídica~,

pero es la metodologíajurídica la competente para arbitrar un auténtico orden

jurídico dondelas normasgenerales“se encuentranen unaconexiónsistemática”645

SegúnHoerstertodo intento de fundamentaciónsuprapositivade las normas

646habríafracasado pordos motivos fundamentales:no hay ningunanorma que sea

obligatoria por lógicaTM7; es decir, que su negación fuera una contradicción.

Tampocopor intuición, porquea lo que tenemosun accesoempíricoesa los hechos,

TM0ALEXY,R.: ibídem

MVbídem,p 178

Ó4ZHOERSTERN:En defensadelpositivismojurídico, Barcelona.1992, Pp 9 y ss

M3HOERSTER,N.: “Teoría iusfílosóficadel conceptodederecho” p 146

~HOERSTER,N.:“Ética jurídica sin metafísica”, en En defensadelpositivismo
jurídico, Barcelona, 1992, p 54

645Cfr BYDLINSKY,F.: JuristischeMethodenlehreundReclusbegrzff,Viena/Nueva

York, 1982

M6HOERSTER,N.: En defensadelpositivismojurídico..., p 23

TM7ibídem,p 24

206



a lo que es; pero no a las nonnos; esto es, a lo que debe ser. Para este autor es

inadmisible una fundamentación transcendental de las normas648, lo que le lleva a

defenderuna ética jurídica sin metaftsica649.Si bien todo deber ser supone una

directivade acción,éstadependede la voluntady no hay que buscarlaen supuestos

supravalores o normas objetivamente dadas; aunque es verdad que “resultaría bello

quefueraposibleunafundamentaciónobjetiva”650.Asípues,pretenderqueexisteun

derecho justo anterior al derecho positivo no deja de ser una quimera, pese a contar

651 652con partidariosde la talla de Karl Larenz o WolfangFilcentscher

Una cuestióna la que hande enfrentarseplanteamientoscomo el deHoerster

esel modo de como salvarla crítica a las extralimitacionesdel derechoqueincurren

en déficits de justicia; a la cuestión de la injusticia legal, en suma. Para su defensa

hay que partir de una concepción del estado al modo como la entiende H.L.A.

Han653, como “una organización que, normalmente, responde a los intereses de cada

ciudadano, en todo caso mientras el Estado proteja sus bienes e intereses

TM8lbídem,p 25

TM9HOERSTER,N.: “Etica jurídica sin metafísica” p 50

65iiibídem, p 68

651Cfr.LARENZ,K.: RichrigesRecia.Grundzt¿geelnerRechtsethik,1979
Este autor, en cierta sintonía con planteamientos hegelianos, otorga al peso de la

“tradición filosófica milenaria” [p 16] y a la cultura jurídica occidental” cierto caracter de
paradigma, en cuyo seno tiene cabida el derecho positivo en la medida en que profundiza y
noshaceavanzaren “el descubrimientoprogresivode los criteriosdel derechojusto” [p 184]

652Cfr.FIKENTSCHER,W.:MethodendesReciasiii vergleichenderDarstellung,
1977

653Cfr.HART,H.L.A.: The ConceptofLaw, Oxford, 1963
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fundamentales”, en el que el “derecho a” jurídico y “derecho a” moral puedan

654

englobarse en un debermoral generalde obedienciaal derecho . Una organización

en sumaque recogelas pretensionesmoralistasde unos y juridicistas de otros y que,

según este autor, harían muy difícil una justificación de un asunto tan espinoso como

la desobedienciacivil655, enarasprecisamentede esesupuestolastrede injusticia que

en ocasionesmuestrael derechopositivo bajoalgunade suspeorescaras656.

Posturascomo la de Hoersterobligan a replantearsede forma integral la

necesidadde no asumirsin másmodelosde ordenaciónconductualde la experiencia

civil kantiana, en que se constituye un derecho que si bien es autónomo se

circunscribe a cánones morales, y responder con la metodología alternativa, en este

caso la teoría de la argumentación jurídica, a la conveniencia de su uso sobre

657situaciones planteadasen la vida real . Un análisis pormenorizadode esta

confrontación arrojaría en la actualidad más incógnitas que soluciones.

6S4HOERSTERN:“El deber moral de obediencia al Derecho”, mcl. en En defensa

delpositivismojurídico, Barcelona, 1992, p 147

655lbídem,p 148

656Es habitual que este autor se refiera a la época más denostada por los enemigos del
positivismojurídico: el periodo
del nazismoen Alemania.

657Hoersterplanteael casopeculiardel americanoblancoqueha de viajar a Africa y
se plantea diversasvaloracionesjurídicas a las diferentessituacionesa que se tendráque
enfrentar.
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CAPITULO 14

LAS PRINCIPALESTEORIAS DELA ARGUMENTACIÓN JURIDICA

14.1 LA TÓPICA JURÍDICA

14.2 LA ARGUMENTACIÓN RETÓRICA

14.3 LA ARGUMENTACIÓN EN STEPHENE.TOULMIN

14.4 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA DE NEIL

MACCORMICK

La mayor pujanza de la argumentación jurídica como elemento activo del

derechomodernoseobservaen un períodoque no va másatrásde veinte añosy se

producea la luz de desempolvarcriterios revisionistasde cadauno de los elementos

que estánpresentesen estaargumentación.Criterioscomo el lenguaje,las normasy

los derechos; el análisis de los elementos que tienen que ver con el propio derecho,

como su concepto, origen, naturaleza y validez, si bien, en este caso habría que

anotarle una ubicación histórica algo anterior.

No podemos aquí hacer referencia al amplio grupo de conceptos, ideas y

planteamientos más o menos organizados que se han manifestado con pretensiones de

teorías sobre argumentación jurídica, sino sólo aquellas que sirven de referencia a la

de nuestro autor, en especial los planteamientos de la tópica y la retórica, la
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concepciónfuncionalistade Toulniin y, másmodernamentelos estudiosde Neumann

y Maccormick sobre el particular.Es bien cierto que las afinidadesmás detectables

se producencon la ideade argumentaciónplanteadapor Aulis Aarnio y Alexander

Peczenik, si bien, en buena medida, tanto por el grado de colaboración habida entre

ellos, como por el propio hecho de que Alexy haya ido más allá tanto en las

pretensionescomo en el propiodesarrollode su teoría,no parecenecesariodetenerse

demasiadoen estos dos autores sino para aportar algún conceptomás o menos

afortunadode susrespectivospuntosde vista.

14.1 LA TÓPICA JURÍDICA

En la tópica sereconoceun modoelaboradode argumentarque seadaptaal

problema,a la situación~y, en cierto sentido,al sistemajurídico vigente659,si bien

quiere tener a este último como un elementomás en la valoracióny no como un

campo configurado que coarte la libertad del evaluador del caso.

La presencia de la raíz clásica confiere a este modelo un sustrato de sensatez

metodológica incuestionable y un modo de abordar la problemática sociojurídica que,

en cierto sentido, es universal y estable al paso del tiempo. Estos modelos

658VIEHWEG,Th.: Tópicayfilosofladelderecho(trad. de¿EM. Señay revisión de E.
GarzónValdésy R. Zimmerling),Gedisa,Barcelona,1990, Pp 196 y ss

659VIEHWEG,T.: Tópicay jurisprudencia,(trad.de Díez Picazo.Prólogode García
de Enterría),Taurus,Madrid, 1964
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grecolatinos~ están presentes en los autores que desde los años cincuenta quieren

rescatarel valor de estaopción enel debatejurídicoactual.

El desarrollode Vieheweg, sin duda el de mayor notoriedadpese a ser

calificado por algunos de dogmático e impreciso, representa el atractivo de abordar

las solucionesde lo jurídico desdeel epicentrodel problema.La idea deescaparde

un derechosistematizadoy atrapadoen las coordenadasde la lógica formal requiere

de un arte en el manejo de los argumentos no exento de superficialidad,

especialmente al no subordinarse a una triada que pocas metodologías jurídicas

cuestionan:la ley, la dogmáticay el precedente661.Tal y como señalaAlexyM2, esta

es una debilidad que proviene de “la impotencia de la tópica para dar cuenta del

encuadre de la argumentación jurídica, tanto dentro de la dogmática jurídica

,,663
institucionalinenteelaborada, como también en el contexto de los precedentes

En todo caso, tal metodología debe estar caracterizada por, al menos, estas

cinco condiciones~: (1) orientarse inequívocamente hacia el problema, (2) proceder

660LaSTópicasde Aristótelesy Cicerónfundamentalmente.

661Más evidenteen el caso de la ley. La dogmáticaes consideradaen su partemás

superficial,puesno hay que olvidar que los topossonen defmitivapensamientosrecurrentes
que perviven a travésde una dogmáticamás o menosuniversal,el precedenteseríaen este
casounaespeciede recursoqueactivael tópico. (N. del A.)

~2ALEXY,R.:Teoríade la argumentaciónjurídica, p 41

Ó63DIEDRICHSENU: “Topisches und systernatisches Denken in der Jurisprudenz”,

enNJW, 1966, PP 697-705

6MALEXY,R.: Ibídem
Alexy, en principio siguiendo al propio Viehweg, reconoce cuatro características

[VIEHWEG,Th.:“Some Considerations Conceming Legal Reasoning”, en Law, reasonand
jusrice, ed. de G. Hughes, New York/London, 1969, p 268]. Consideramos, sin embargo,
que la referenciaa la justicia es esencialen estemodelo y uno de los vínculosmás fuertes
con la propiaTeoríadela argumentaciónde Alexy.
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a la seleccióny ordenaciónde los topoi correspondintes al problema o problemas~5,

(3) ejercer el tanteo de soluciones, (4) desde las formas de una argumentación

racional666, (5) que dé cobertura al fin último del debate: la prosecución de la

667
justicia

Casi coincidentes en el tiempo son los modelos de argumentación jurídica

Recaséns Siches668 y de Esser669 que, con matices, mantienen una línea semejante a

la de Viehweg y representan propiamente una corriente dentro del pensamiento

jurídico contemporáneo.

Otro autorcomo es Levi670, publicabaalgoantes,una suertede pensamiento

organizadorespectode unateoríade la argumentaciónjurídicade carácterfuncional,

665E1 concepto toposno es ni mucho menos unívoco. Parece que ha sufrido no sólo
variaciones históricas de significado, sino diferentes interpretacionespor autores que
podemosentender de actualidad [Cfr. STRUCK,G.: TopischeJurisprudenz,Frankfurt a.
Main, 1971; HORN,N.: “Topilc in der rechtstheotischer Diskussion”, en TopiL Beitragezur
znterdisz4nliniirendiskussion,Breuery Schanzeeds. Fink, Múnchen, 1981, PP 57-64]

666E1 carácter de racionalpuedeconsiderarsela “marcade clase” que identifica a esta
argumentacióncon la de Alexy. (N. del A.)

667VIEHWEG,T.: Tópicayjurisprudencia,pp 133 y ss
La técnicajurídica, los razonamientosaplicadosal caso,en suma, no tienenrazónde

ser en el momentoque abandonanlas pretensionesde justicia. No es que esténbien o mal
construidos,sino que caenfuera del ámbito de lo jurídico. Es más, los propios “principios
del Derecho sólo adquieren su verdadero sentido desde la cuestión de la justicia”.

M8Cfr.RECASÉNSSICHES,L.: Nuevafiloso/la de la interpretacióndel derecho,
Dianoia,México, 1956

669Cfr.ESSER,J.:Princz»ioy norma en la colaboraciónjurisprudencialdel derecho
privado (trad., de E. Valenti), Bosch, Barcelona, 1961

670LEV1,E.H.: Introducción al razonamientojurídico (An introduction to legal
reasoning,1951), trad.de GR. Carrió, Eudeba,BuenosAires, 1964
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siguiendo modelos anglosajones del “caso a caso” o ejemplar. Se trata de un sistema

con una lógica internasubordinadaa un compromisocon la comunidaddesdela que

se opera; ‘un sistema abierto”67’ y en cierto modo circular672 o recurrente, que trata

de reconocerla similitud decasospormediode la doctrinadel precedentea travésde

tres fases: a) se emite una proposición descriptiva del caso particular, b) se la

convierte en regla de derecho, y c) esta regla está disponible para aplicarla a un caso

particular similar. En la práctica se intenta primero equiparar los casos, descubrir la

regladespués,y aplicarlaal casoactualfinalmente. Estemodoarginnentalno precisa

del consenso pleno, sino del acuerdo metodológico o de procedimiento, así como de

la aceptaciónde queesla madurezsocialla queacreditalas nuevasreglas.

Aunque no puede decirse que este sistema perviva con sus planteamientos

tradicionalesen el sistemajurídicoactual, e incluso secuestionequepuedaconstituir

673una verdadera teoría de la argumentación , se deja sentir su influencia en otras

posiciones de la metodología jurídica actual674, especialmente en la base del

675planteamientode Alexy y suteoríade la argumentaciónjurídica

671CARRJÓ,G.R.: Apéndice a LEVI,E.H.: An Introduction to legal reasoning,
Endeba,BuenosAires, 1964, p 135

672Más que circular, aunque el autor así lo afirme [LEVI,E,H.:Ibídem,p 18], cabría
definirlo como espiral, puesel sistemava ingresandoconceptosnuevosa medida que la
sociedadles reconocecomo valoresjurídicamenteestables[y. el conceptode “invariantes
axiológicas”, desarrollado por Reale en sus publicaciones más recientes (Cfr. REALE,M.:
NovoFasedo DereitoModerno,Saraiva,Sao Paulo,1990;REALE,M.: Estudosde Filoso/la
Luso Brasileira, Lisboa, 1994; REALE,M.: Paradigmas da Cultura Contemporánea,
Saraiva,SaoPaulo,1996)] y van “engordando”el circulo que representaal sistema

673Más bien podría considerase“un primer estadio de tal teoría”[GARCÍA
AMADO,J.A.: Teoríasdela tópicajurídica, Madrid, 1988, Pp 180 y ss]

674VIEHWEG,Th.:Tópicayfiloso/la delderecho,p 176

675ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 39
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14.2 LA ARGUMENTACIÓN RETÓRICA

El modo retórico de argumentar representa una discreci onalidad organizada

desde la posición del intérprete, con dos limitaciones: la metodológica, en cuanto ha

de seguirlas pautasde actuaciónpropiasde la retórica, y la de la finalidad, estoes,

persuadiro convenceral auditorio, que se convierteno sólo en el destinatariofinal

del argumento, sino en el sujeto del mismo. Al igual que la tópica, de la que toma

buenapartede concepciónmetodológica676,semueveentrelo generaly lo particular

o, en la percepción de Alexy, entre lo universal y lo históricamente dado677.

Desde el punto de vista de los fines se trata de una técnica persuasiva678 que

trata de obtener la validez desde la racionalidad y la eficacia desde la

razonabilidad679.Unaracionalidadquetieneencuentala coyunturahistórica.

Desdeel punto de vista metodológicopretendemantenerseen los criteriosde

680la lógica , abordando con su parte nonnativa el valor de los argumentos y con su

parte analítica la estructura de los mismos. Con este análisis lógico persigue

676VIEHWEG,Th.: Ibídem,pp 177 y ss

«“ALEXY,R.: Ibídem,p 172

678lbidemp 164

679lbídem,p 164

680Concretamente sobre la lógica de Frege, Cfr. PERELMAN,Ch.: La Ldgica
jurídica y la nuevaretórica (trad. de Díez Picazo. Titulo original: Logiquejuridique-nouvelle
rhetorique, Dalloz, París, 1976). Civitas, Madrid, 1979; ATIENZA,M.: Recensiónde la
“Lógica jurídica y la nueva retórica” de Ch. Perelman, Sistema,n0 34, Madrid, 1980, Pp
142-151
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Perelman un estudio de los argumentos ajeno a lo psicológico o sociológico 681, lo que

682

según Alexy está lejos de conseguir

Más interesantesin duda es su conceptode argumentacióncomo nivel

superiora la propia deducción.En tantoéstase refiere a una operaciónlógica en el

que poco tiene que ver el foro de debate, la argumentacióndebepretender “la

adhesióntanto a las premisascomo a cada paso de las pruebas”. Es decir, el

razonamientosuperael campoaplicativo de la puralógicaadaptándoloa los fines683.

Y estos fines van de la persuasión(en el ámbito de foros particulares) al

convencimiento(en el del foro o auditorio universal”>; de lo razonable, tal como

hemos dicho, a lo racional6M. 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 máximo precisa que todos conozcan, comprendan y compartan los

razonamientosen cuestión.Perelmanterminaaceptandoque setrata de un acuerdo

de derecho, más no de hecho685; el auditorio universal “no existe es una audiencia

ideal, unaconstrucciónmental,,686~

681PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA.L.: Tratadode la argumentación.La
nueva retórica (título original Traite de 1 ‘argumentation. La nouvelle rhetorique, trad.,
cast.,de J.SevillaMuñoz), Gredos,Madrid, 1989, Pp 2 y ss

682ALEXY,R.: Ibídem,p 158

estepasoconsideraAlexy la inevitablepresenciapsicológicaen estemétodo
argumentativo(N. del A.).

684

El aspectopsicológicomáspareceunacuestiónprocedimentalque intencional;así a
medidaquesepretendaun acuerdomayortransitaremosde lo psicológicoa lo lógico o, si se
quiere,delo subjetivoa lo objetivo(N. del A.)

PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibídem,p4O

685lbídem,p 41

686PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: “Act andPersonin Argument” en
Ethics61(1950/51)Pp 252y ss
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En cualquier caso, se trata de una estructura dialéctica que entiende la

argumentación como una forma más elaborada que la de una simple lógica formal o

687

deductiva y la argumentaciónjurídicaen concreto,como unestadiode plenitud de
los razonamientos;una lógica o retóricajurídica adaptadaa la comunidada la que

sirve.

La técnicaargumentativaen Perelmancuentacon una prolija clasificaciónde

argumentos688,en la que lo fundamentalsonlos conceptosde interaccióny fuerza de

- 689 . 690
los mismos. La interaccion persigue finalmente la convergencia en cualquiera de

sus dos manifestaciones:de refuerzo691,cuandoseobtieneuna respuestao solución

687ATIENZA,M.: Los razonesdel derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, p
100. Atienzaatribuyeestadicotomíaentremodeloslógicosa unafalta de distincióndelo que
Wroblebski entendía como justificación interna y justificación externa dentro del
razonamientojurídico [V.WROBLEWSKI,J.:“Legal Syllogism and Rationality of Judicial
Decision”, en Rechtstheorie,núm, 5, 1974, Pp 35 y ss]; es decir, a la identificaciónde dos
tramosperfectamentediferenciados:la simple deduccióno aplicaciónlógica de la que se
deriva unaconclusióny a una deducciónde mayor alcance que afecta a la necesidad de la
propiajustificaciónde las premisas

688PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratadode la argumentación,p
299

Los autores dividen los procedimientosargumentativosen dos grandesbloques,
segúnabordenla realidad(jurídica)a travésde la asociacióno adiciónde elementoso panes
del discurso para una comprensióncomún, o de disociación o desmembramientode esa
complejidad. Los primeros, a su vez, recogenmultitud de tipologías que básicamentese
agrupanen tres modalidades:argumentoscuasi-lógicosque respondena patronesde la
llamada lógica pura; argumentosbasadosen la estructura de lo real, que respondena la
propia estructurasocioculturalde la sociedad,y argumentosque fundan la estructurade lo
real a través de la proyeccióny ejemplificación, como es el caso de dos modelosbien
presentes en el derecho de cualquier signo: el razonamiento por analogía y el argumentopor
el casoparticular

689íbídem,p 299

690lbídem,p700

691lbídem,p 702
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(práctica o jurídica) por dos o más caminos o razonamientos diferentes. De

- 692
regresion , cuando se precisan fundamentaciones retroactivas de los argumentos o

693
premisasenjuego

El criterio de la fuerza como elemento de imposición del peso de los

razonamientos parece quedar asociado al propio reconocimiento de la regla de

694justicia : “lo que, en cierta situación, ha podido convencer, parecerá convincente en

una situación semejante, o análoga”695.

En definitiva, la argumentación retórica parece demasiado inmovilista o

conservadora,en la medida que la tradición, la inercia de los contextosjurídicos

establecidosy la preeminenciadel derechovigente, la reducena un modelo más

teórico que funcional.

14.3 LA ARGUMENTACIÓN EN STEPHEN E.TOULMIN

En este autor se observa un grado de penetración en la estructura de los

razonamientos y una claridad a la hora de abordarlos como para pensar que está

692lbidem

693Nodebeconfundirconel llamadotrilema deMiinchhausen[y. ALEXY.R.: Teoría

de la argumentaciónjurídica, p 177] donde lo que se ventila es una fundamentación
retroactivade proposicionesnonnativasde distinto nivel, o si se quiere, de cadavez mayor
entidad.

para este tema, APOSTEL,L.: “What is te force of an argument”, en Revue
InternationaledePhilosophie,num. 127, 1979

695PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibídem,p7OS
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elaborando un teoria como tal. Como vimos en el capítulo anterior, ni la lógica

tradicional da cuenta del mundo de la ética, ni ésta puede sustraerse a las razones del

ámbito de lo humano mediante una lógica substancial y no meramente analítica,

dondeseabordenlas cuestionesde estructurainterna,como las de estructuraexterna;

es decir, las inferenciasy la justificación de las mismas cuando son de naturaleza

moral.

1~

Si, como sostiene Toulmin, una proposición es verdadera cuando se pueden

aducir buenas razones para la misma6~, es porque existen reglas morales de

inferencia propias para el paso de proposiciones sobre hechos a proposiciones

normativas.Con estesalto sepuedeabordarla justificación “lógica” de las normas,

bien es verdad que con la rémora crítica de no pocos autores, incluido Kelsen, que

negaríanla capacidadde inferenciaen el ámbitode las mismas.

Si es en The Place ofReasonin ethics donde se pregunta por la naturaleza de

normas, en Pie Uses of Argument697 analiza Toulmin la estructura arguinental

llevadaal campodel derecho, desde su peculiar entendimiento de que la lógica, como

698,,“jurisprudenciageneralizada , es allí donde tiene una más cabal comprensión. Esta

applied logic699 se equiparaa la lógica tradicionalen cuantoa suvalidez y la rebasa

en cuanto que ésta no es capaz de dar cuenta de la esfera moral de los argumentos.

696TOULMIN,S.E.: Elpuestode la razón en la ético (An examinationofthePlaceof
Reasonin Ethics, Cambridge,1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979,
pp 141 y ss

697TOULMIN,S.E.: Pie UsesofArgumen¡,Cambridge,1958

698lbídem,p 7

690lbídem,pp 95 y ss
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Toulmin plantea la argumentaciónen dos niveles, segúnconsideremossu

grado de complejidad: un modelo simplede análisis de los argumentos y un modelo

general.

En el modelo simple descomponemos el argumento en cuatro elementos: la

pretensión, las razones, la garantía y el respaldo7~. La pretensión es la propuesta

inicial a defender70’ planteada por el assertor702y que dará lugar a la entrada de las

razonesen el casode que no prosperepor sí misma; esdecir, en el casode que sea

contestadapor el interrogado?03. El paso de las razones a la pretensiónes

esencialmente lo que llamamos argumentación. En la práctica jurídica estas razones

son los hechos, o más 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,precisaránde un aval o garantíabajo la formade principio, ley, regla,

etc.,con mayorsolvenciajurídicacuantomásuniversalsea7%

Hay casos en que las garantíasno son suficientes,por criticables o por

alternativadiferenteen la defensade la pretensión.Para fundamentarestasgarantías

ha de recurrirseal respaldo705,queen sucondiciónde enunciadocategórico706cierra

el ciclo de la argumentación.

7~En la terminologíade Toulmin claim (C), grounds (0), warrant (14Q y backing
(B).

701TOULMIN-RIEKE-JANIX.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New
York, 1985, p 29

7~~Ibídem,p 30

703Ibídem

7~TOULMIN,S.E.: Pie UsesofArgument,Cambridge,1958, p 101

705Ibídem
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La representación esquemática vendría a ser de este modo:

w

B —.

G

El modelo general o complejo de la estructura argumental completa el

esquema anterior cuando partimos de que la pretensión, en los casos que entran en lo

que hemos visto en Wroblewski como justificación externa107, o lo que en un plano

más práctico denominaMaccormick” justificación en los casosdificiles”708, está

condicionadapor la propia fuerza de los argumentos.Lo habitual es que no se

obtenga la pretensión mediante una inferencia lógica; o lo que es lo mismo, que no se

dé de forma necesaria, sino que aparezcacon matices, presupuestoso, según

Toulmin, condicionesde refutación (R) que minan la fuerza de los argumentos y

gravan las conclusiones a través de los llamados cualWcadores<Q)709, reforzándolos

o invalidándolos.

7~Ibídem,pp 105 y ss

707Cfr.WROBLEWSKI,J.: “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en
Rechtstheorie,n0 5, 1974

708

MACCORMICK,N.: LegalReasoningantíLegal Theoi’y, Oxford University Press,
1978; MACCORMICK,N.: “The Natureof Legal Reasoning:A brief Reply to Dr. Wilson”,
Legal Studies,n0 2, 1982, Pp 287 y ss

~ cualificadoresseincluyen términoscomorazonablemente,preswniblemente,
de mayor ambigtiedadlógicaquejurídica.
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La formacomplejadel argumentoseríaahoraasí:

w

E

G

R

Toulmin incorpora tres características,ciertamentesui generis, que en

principio puedenconsiderarsecomo un deficit de solvencia fmal de su teoría.

Considerauna especiede autodependencia710de unos argumentoscon otros, de

forma que la pretensiónen uno sirva como razonesdel siguientey otra serie de

vinculacionesque los constituiríanen un verdaderotejido, al modo como lo hacíala

tópicadesdeotro planteamiento.En segundolugaresnecesarioasumirla legitimidad

de ciertospuntosde partida comunes, como son los principios generales de la ¿tica,

la ciencia, el derecho,etc. En fin, invocael sentidocomún,en tanto que elemento

patrimonial de convergencia de necesidades y puntos de vista vitales básicos,como

último respaldo de los argumentos711. Aquí es donde aparece el concepto de tribunal

710TOULMIN-RIEKE-JANIK.: Ibídem,p 120

‘“Ibídem
Finalmentepareceque lo queempiezasiendounaargumentaciónracionalindividual,

enel marcode la comunidadseconvierteen un asuntode la “comunidadracional”, lo que le
acercasin dudaalpensamientodeAlexy. La cuestiónessi estetránsitoestábienjustificadou
obedecea necesidadesde fundamentación.
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de la razón, como órganoideal de apelaciónque conectaen buenamedidacon todas

las teoríasque estamosanalizando,ya seaenunoscasosdesdela idealizaciónde los

procedimientos(comunicación) a la idealizaciónde los resultados(corrección y

búsquedade unay únicarespuestacorrectaa los problemaspráctico-jurídicos).

14.4 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACIÓN JURIDICA DENEIL

MACCORMICK

Puede decirse en una primera impresión que estateoríaquiereseruniversal712

y actual713aun tiempo, conciliando la validezformal y la utilidad. Más cercanaa la

prácticajurídica habitualque la de Alexy, con la ventajaaplicativaqueesto supone,

ha de considerarse,sin embargo,menos versátil a la hora de enfocar el derecho

desdeposicionesmenostradicionalesque las habituales en el common1aw714.

Sobrela base de que los argumentos,ademásde bien construidos, han de

estardebidamentejustificadosMaccormickproponeque estajustificación, en lo que

712MACORMICK,N.: “Universalizationand Induction in Law” en Reasonin Law.
Proceedingsofde ConferenceReídin Bologna12-15December1984, Giuffre, Milán, 1987,
pp 91-105

713MACCORMICK,N.: “Law as Institutional Fact”, en MACCORMICK,N. and
WEINBERGER,O.: An Institutional Theoryof Law: NewApproaches¡o Legal Positivism,
Reidel PublishingCompany,Doordrecht¡Boston/Lancaster/Tokyo,2~ ed. 1992, Pp 50 y ss

714MACCORMICK,N.: “Institutional Morality and The Constitution”, en
MACCORMICK,N. and WEINBERGER,O.: An Institudonal Theory of Low: New
Approaches to Legal Positivism, Reidel Publishing Company, Doordrecht 1 Boston 1
Lancaster1 Tokyo, 2~ ed, 1992, Pp 183 y ss
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afecta al ámbito internodel razonamiento,es de tipo lógico715, tal y como intenta

716

demostraren la reconstruccióndel razonamientodel casoDaniels . Pero, además
de estaconcepcióndeductivistasimple,en la que por lo demás entrarían muy pocos

casosde la actividadjurídica real, existenotros dos conceptoso niveles de lógica

compatiblescon el planteamientode Maccormick. En derecho,debe procurarse

ademásuna lógica justa, esdecir que atiendadesdela coherenciametodológicalos

conflictos humanosy, en fm, una lógica condicionada,esto es que tenga en cuenta

las limitacioneso presupuestosdel ámbito operativoen el que se mueve. En este

caso, una supuestacapacidadde los juecespara reconocerlas reglasdel derecho

válido quehay que aplicar717,y la aceptaciónde razonessubyacenteso ineherentesal

hecho de juzgar, como es la común confianza en la certezadel derecho, la

legitimidad del mismo, etc.718

En cualquiercaso, la construcciónfinal de un razonamientojurídico tiene que

sorteardostipos de dificultades,internao de técnicajurídica una, externa,ejemplar

o de adecuaciónal sistema,la otra.

715MACCORMICK,N.: “Deductive Justification” in Legal Reasoninganil Legal
Theory.Oxford Uiversity Press,1978, p 19

716MACCORMICK,N.: Ibídem.
“My exampleis te caseof Danielsami Daniels y. R. Whi¡e & Sonsant! Trabard

([1938] 4 AII E.R. 258)”

717ATIENZA,M.: Las razonesdelderecho...,p 138
718

Legitimacióndelderechoque,como hemosvisto, no descartaqueseacentúeen un
conceptomáso menoslegalista, o máso menosconstitucionalista,segúnlas corrientesy que
supondríaunadoblelimitaciónde lasquehemosllamadorazonesinherentes(N. del A.)
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La primera dificultad atiende a cuatro frentes. Al problema de, la

interpretación,cuandoconocemosla normaa aplicar,pero estaplanteamás de una

lectura. El segundoproblemase refiere a la relevancia, o lo que es lo mismo, si

existe una norma tal que debaaplicarseal caso y cómo encontrarla.En este caso

actúacomorefuerzola búsquedadel precedente.El tercerproblemaesel de prueba,

o si se quiere, el de la premisamenor. Y, en fm, un problema colateral, peri

igualmente importante es el de la cuaftficación o de calificación de derechos

secundarios;esdecir, partiendode la basede hechosprobadoso primariosseintenta

incluir dentro de la norma todos los casos que acompañan a dicho caso principal. En

definitiva, Maccormick plantea que este proceso interno o de técnica jurídica puede

invalidarseencualquierade estos niveles si no se dan las razones adecuadas7t9.

Tener en cuenta el sistema coincide con lo que Maccormick llama

justificación en los casos difíciles, lo que se producecuandono es suficiente una

justificación puramente deductiva, que atiende esencialmentea la propia

fundamentaciónde las normas. En otras palabras,atiende a lo que llamamos

cuestionesdederecho,no ya a las de hechoo de la prueba.

En estoscasosMaccormickcoincidecon otros autoresy con Alexy, en que

ha de procurarseque el razonamientocumpla con el requisito de universalidady

además(y en esto entranya sus condicionesespecificas>,que se adapteo tenga

sentidorespectoal sistema;esdecir, que seaconsistentey coherentey, en relación

con lasociedad,que seaconsecuente.

7’9MACCQRMICK,N.: Ibídem,pp25y ss
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Las decisionesjurídicas son universalescuandosu premisamás relevanteo

mayor recogela esenciade una normageneral:vincular causay efectodel asuntoa

tratar desdela cabida en dicha regla general.Esto, que constituyeuna especiede

universalización de la justificación, es lo que Maccormick denomina“exigencia de

justicia formal” y que de alguna manera se corresponderían a las razonesgeneralo

720 -warrant (garantía)que Touhninconsiderabacomo condiciónde la conclusión , asi

corno con la “exigencia de justicia formal” de Perelinan.Pero Maccormickadviene

que la norma general no administrajusticia general721,si por tal entendemosla

722equidad , por tanto, es la universalidad y no la generalidadla que asume la

administraciónequitativade la justicia723,incluso en las excepciones,si éstaspueden

tomarsecomomodeloso precedentes124.

Estauniversalidadcomo característicade tipo lógico dentrodel razonamiento

cierralas posibilidadesde las operacionesde deducciónpuray constituyeel límite de

lo que sellamaríaprimer nivel de justificación. Los casosque entrandentrode este

I2CkTOULMINSE: Pie UsesofArgumen¡’, Cambridge,1958, Pp 100 y ss

“‘MACCORMICK,N.: LegalReasoningant! Legal Theory,p 75

722AND~DA HERRERO,N.:Li equidadcomoelementocatalizadorentrela norma

jurídica y la justicia, [tesisdoctoral dirigida por J. Iturmendi], Editorial de la Universidad
Complutense,Madrid, 1988

723lbidem.pp 97 y 98
Estepunto de vistase compadecemal con la idea de una única respuestacorrecta,

que seríasólo una pretensiónformal en Maccormick, quedandoentoncesen un principio de
razonabilidadcomoel administradorde esajusticia equitativa.En estalíneacoincidiríaenlo
esencial con Alexy en su valoración del uso de los precedentescomo reglas estables
[ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, pp 261 y ss]

‘24lbídem, p 128
“It is te perceived ‘reason and equity’ of te matter which justi~’ te ultimate

result”.

225



marcojurídico sonmásclaros,aunqueinusualesen derecho,y todo lo queexigenes

pulcritud en la aplicaciónlógica entrepruebasy conclusionescon el apoyo de una

reglasólidajurídicay socialinente.

Hastaaquíestaríamosen el ámbito de los casosfáciles, que requierenuna

justificaciónde primernivel o justificacióninterna.Lo habitual, sin embrago,es que

presentenun mayor gradode complejidad,lo que setraduceen tenerquedar cuenta

no sólo de la convenienciade las normasa aplicar,sino de la propiafundamentación

de las mismas;esdecir, de la justificaciónexternao de segundonivel’25. Paraeste

Second-OrderJust<fication consideraMaccormick que las normaselegidashan de

tenersentidodentrodel sistemay pertenecera la culturajurídicaen la que adquieren

pleno significado; esto es, evitar la contradicción con las normas válidas o

726
vigentes . En esto consistelo que llama requisito de consistencia727y que en la

728
prácticasuponeen los juecesla obligaciónde no vulnerarel derechovigente

El requisito de coherencia’29es una cualidaddel razonamientode carácter

formalista, que propugna la subsunción de las normas aplicadasen principios y

‘25lbídem,p 100

726Estoconstituyeun indicador de conservadurismoen primergradoen Maccormick;
unadelas críticashabitualesque recibeen lo quesuponeciertarenunciaa la evoluciónde la
culturajurídica,parejaa la propiaevoluciónde la sociedad.

727MACCQRMICK,N.: “The Nature of Legal Reasoning:A brief Reply to Dr.
Wilson”, Legal Siudies,n0 2, 1982,Pp 286 y ss

‘28MACCORMICK,N.: LegalReasoningant! LegalTheory,pp 103 y ss
ATIENZA.M.: Ibídem, p 144. Este autor considera que la consistenciano es

cuestiónque obligue sólo respectode la premisanormativa, sino tambiéncon respectoa la
prueba;estoes,a la premisafáctica.

~MACCORMICK,N.:Ibídem,PP 105 y ss
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valores,sobrelos que supuestamenteasientael derechocomo empresaracionala la

que reconocemoscomo ordenadorade conductascolectivas.Aunqueel término, en
730

castellano,pudieraofrecerotras expectativas y, si bien no seanequivalentes-en

Maccormick sobretodo- principios y valores, lo cierto es que estacaracterística

argumentativapodríallevarnosen sucelosocumplimientoa absurdosjurídicosde no

ir acompañadapor la consistencia.Tiene dos obejtivos o expresiones:coherencia

narrativa~1, válidaparaun mundoen abstractoy coherencianormativa, válida para

el mundode nuestrascreencias732.Las razonesen derechosecomponende ambas

vertientesy las verdades,por tanto, tienen esta doblenaturaleza.Precisamentede

esta noción de coherencianormativa penden dos argumentosesencialesen el

razonamientojurídico: los argumentospor analogía y los argumentosa partir de

principios. Especialmenteestosúltimos, sobrela base de la ideade principio que

puedatener Maccormick como reglas de amplio espectroque no sólo hay que

cumplir sino que es deseabley bueno en abstractohacerlo, separanal autor de

posicionescomo la de Dworkin (les confiere distinta naturalezay mecanismode

acción) y Alexy (distintanaturalezay subordinaciónde las unasa los otros>.

730Quizáel de congruenciacomoproponenalgunosautores[ATIENZA,M:Ibídem,
recogiendo la sugerenciaque para el idioma italiano proponen COMANDUCI,P. y
GUASTINI,R.: L ‘analisi del ragionamienro giurídico. Materiali ad uso degli studenti,
Giappichelli,Tormo, 1989]

731MACCORMICK,N.: “Coherencein Legal Justification”en Weinberger-Fesrschnft,
1984, Pp 37 y ss

732

Ibídem,p 53; V. para este tema, “la coherenciadel ordenjurídico vigente”, en
RODRíGUEZ MOLINERO,M.: Introduccióna la Ciencia del Derecho, p 185. El autor
distingueentreuna coherenciaformal en la que, “en la creacióny aplicaciónde las normas
jurídicas se actúa mediantesucesivasdelegacionesde las normas superioresa las normas
inferiores”, y una coherenciamaterial que supone que “las normasjurídicasde un orden
jurídico positivo se conexionanentre sí de tal maneraque el contenidonormativo de las
normas inferioreses un desarrolloy una concrecióndel contenidonormativo de las normas
superiores”
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En fm, los argumentos han de ser consecuencialisra.s733enrelaciónal mundo,

solidarios con el futuro a la hora de administrarjusticia presentey calculandolas

repercusionessociales734y jurídicas que devengande las decisiones735. Pero,

736

advirtiendoque son tres tramosdiferenciadoslos que seproducen : razonamiento,
decisióny resultados.

733MACCORMICK,N.: LegalReasoningandLegalTheory,p 129

734 ¡ibídem,p 135

735Cfr.MACCORMICK,N.: “Qn Legal Decisions and their Consequences:from
Deweyto Dworkiu”, NewYork UniversizyLawReview,vol. 58, n0 2, 1983, Pp 239-258

utsupraCap. 11.6
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CAPÍTULO 15

Todo el complejo campode las accionesprácticas(de la acción moral en suma),

admiteun tratamientoo explicaciónracional.

15.1 DEL SENTIMIENTO A LA RAZÓN

15.2 LA POSIBILIDAD DEL LENGUAJEDE LA MORAL

15.3 ACCIÓN MORAL Y RAZÓN PRACTICA. EL CONCEPTOKANTIANO

DE RACIONALIDAD PRÁCTICA

15.4 GR/TiCA

La fundamentaciónracional no es privativa de ámbitos empíricos, lógico-

matemáticoso científicosen cualquierade sus expresiones,laestructuraracionalestá

tambiénpresenteen la vidapráctica,en el análisisde los réditosmoralesqueproduce

todaconductahumana.

La pretensiónde quetanto de la naturalezade la moral737 comode los actos

constitutivosde la inisma7~sepuededar cuentacabal,esel presupuestoesencialde

estainvestigación.

insupra,Cap. 2

738HARE,R.M.: An &aminafions of ¡he Place of Reasonsiii Ethics. By Stephen
Edelson Toulmin, en “Philosophical Quarterly”, 1 (1950/51), p 372; Cfr. Ibídem, ILe
LanguajeofMorais, London/Oxford/NewYork, 1952
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15.1 DEL SENTIMIENTO A LA RAZÓN

Incluso cuandopartimosde conceptostanpoco ambiciososparala definición

de juicios morales, como aquellos que consideranque su papel es modificar las

conductasde quieneslos reciben,apelandoa su sensibilidad,podemosadvertir en

ellos su estructuraesencialmenteracional739.El emotivismoanalizauna dimensión

muy importanteen todaargumentación,quees la conversiónde actitudesno afmes

en actitudesafinesentreinterlocutores.

Influir en alguienes lo quepretendenlos juicios morales7~%másque referirse

a situaciones o describir hechos741. En principio cabe pensar que no existen

relaciones lógicas entre las razones o argumentosa favor o en contra de una

proposición normativa742,lo que no es óbice para que la reacciónpsíquicaque

determinapuedacambiarde hecho las actitudesde un interlocutor.Ahora bien, la

diferenciaqueproponeStevensonparaconsiderarracionalunaargumentación,es que

en la misma se aduzcanhechos743como razones7’tdejandocomo argumentación

739ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 56
740

STEVENSON,Ch.L.:E¡hics andLanguaje,(Ética y Lenguaje,trad. cast. de E.
Rabossi,Madrid, Paidos,1984) New
Haven/London,1944

741STEVENSON,Ch.L.: ILe EmodveMeaningof Ethical Terms, en Facis and
Values,New Mayen/London,1963, p 17

742STEVENSON,Ch.L.:EthicsandLanguaje.PP 115 y ss

~ Ibídem,p 140

‘“Cfr. también para este tema, AYER,A.J.: Longuage, Truth ami Logic,
Hardmondsworth,1971; OGDEN,C.K. y RICHARDS,LA.: ILe Meaningof ¡he Meaning,
London, 1923
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puramentepersuasivaaquellasque no los aportanaunquepersiganlos mismosfines.

Estaría ésta tan fuera de las pretensionesargumentativascomo las posiciones

subjetivistas745o descripcionistas,que niegan a las proposicionesnormativas la

capacidadde estimularsentimientosen el hablante.

Tanto el método racional como el persuasivoson igualmente válidos para

Stevenson,dentro de la estrategiade la intervencióncomunicativa.Alexy considera

que su defectoesno reconocerque la argumentaciónmoral esuna actividadguiada

por reglas746, o el de que los juicios moralesno seansusceptiblesde verdad,si bien

incorpora a su tesis la diferenciaciónentremétodosracionalesy persuasivos,así

como la sugerenciadebuscarlas reglasqueStevensonno percibe.

En resumen, ello no resta carácter de racionalidad a los argumentos

planteadoscon estaintención~ lo quelleva a Alexy aaceptaresteconceptoemotivo

comouno másde los queavalansu propiaideade argumentación748

15.2 LA POSIBILIDAD DEL LENGUAJEDE LA MORAL

Dotar a las expresionesmoralesde credibilidadcomo lenguaje,o lo quees lo

mismo, de construirjuicios morales749con pretensionesde verdad, constituyeuna

745

URSOM,J.O.:TheEmotiveTheo,yofEthics, London, 1968, PP 15 y ss

746ALEXY,R.A.: Ibídem,p62

747ALEXY, R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p 63

748lbídem

232



exigenciapreviade todaargumentaciónque, en buenaparte,esde naturalezalógico-

deductiva.

Ahorabien, parecequeen buenamedida,esto seconsigueequiparandoestas

expresionesa otras con similar estructura,o lo que es lo mismo, que constituyan

juegosde lenguc{jeconidentidadpropias, o quepertenezcanaunamismafamilia.

Cuando argumentamos,lo que pretendemoses organizarsignificados con

sentido, estoes en definitiva el pensamiento:“una organizacióncon sentido”750que

se explícita en el lenguaje.Lenguajecuya función no esotra que la representación

del mundo con el que finalmentese identiflca751, de tal modo que le hagadecir a

Wittgensteinque “los límitesdel lenguajesonlos límitesde mi mundo”752

Estaorganizacióndotadade sentidosecomponede palabrasy searticulaen

proposiciones.“Las palabrasdel lenguajenombranobjetos; las proposicionesson

749GARCÍA MORENTE,M.: La Filosofia de Kan¿’, EspasaCalpe, Madrid, 1982, p
179

750WITTGENSTEIN,L.: Tractatus lógico-philosóphicus,(traduccióne introducción
de J.Muñoze 1. Reguera),Alianza Universidad,Madrid, 1992, p 49

Cfr. sobre Wittgenstein y este tema, AMBROSE,A. y LAZEROWITZ,M.(ed):
Ludwig Wiagens¡ein.Philosophyami Language,London/New York, 1972; BINKLEY,T.:
Wiagens¡ein’sLanguage, 1973; ENGELMANN,P.: Letters ftom L.W, with a memoir,
1967; FANN, K.T.: Wiagenstein‘s ConceptionofPhilosophy,1969. (Trad. esp.El concepto
de filosofla en Witrgens¡ein, Madrid, 1975); KENNY,A.: Wiagens¡ein,Frankfurt, a.
1973 (trad. esp.1974);WRIIGHT,G.E. von (cd).: Letters to Russell, Keynesami Moore,
1974

151WIITGENSTEIN,L.:PhilosophischeUntersuchungen,en Schnften,I,Frankfurt
aM., 1969, Pp 279-544(Título en castellanoInvestigacionesfilosóflcas, trad. de E. Garcíay
U. Moulines, Institutode InvestigacionesFilosóficas,Editorial Crítica, Barcelona,1988)

“2WIflGENSTEIN,L.: Tractazus...,p 143
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combinacionesde talesnombres753”.Ahora bien, “cualquierproposiciónha de tener

ya un sentido“‘5t la afirmación no puededérselopuestoque es élla quien afinnael

sentido. Igual ocurre con la negación:“la negaciónserefiere ya al lugar lógico que

determinala proposiciónnegada““~. Respectoa la verdadde estasproposicionesy a

su relacióncon el mundodel quedecimosformanparte, resultarásegúnWittgenstein

que “la realidadescomparadacon la proposición”y ... “sólo en la medidaen quees

,,756una figurade la realidadpuedela proposiciónserverdaderao falsa

Naturalmentelos juegosdel lenguajeson posiblescuandose siguen(o porque

se siguen)determinadasreglas757. Cumplir una reglasupone“que varias personasla

758sigan en diversosmomentos . Junto a estasreglas estaríanotro grupode reglas y

conviccionesfundamentalesque se dan porsupuestasatodo individuo y que forman

una especiede praxis vital común; es decirun sustratode entendimientocolectivo

759que constituye la forma de vida o representacióndel mundo. Esto es

particularmenteaplicableal caso de la argumentación7W,puestoque sólo sepuede

enALEXY,R.: Teoría de la argwnentaciónjurídica, p 65

7S4WIflGENSTEINL: Ibídem,p63

“5Ibídem

“6Ibídem,p 59

757WIrl’GENSTEIN,L.: PhilosophischeUntersuchungen,p 66

“8ALEXY,R.: Ibídem,páá

759WITTGENSTEIN,L.: Ibídem,p 162

7~Cfr. WRIGHT,G,H,V.: Wirrgens¡einon Cer¡ain¡y, en Problemsin ¡he Theoryof
Knowledge,DenHaag, 1972
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mtentarconvencerdesdela persuasión(no desdela fundamentación761),ya que sólo

762

hay razonesdentrodeunaformade vida o unarepresentacióndel mundo

Si bien convienea la teoríade Alexy el que los discursosmoralesy jurídicos

tambiénesténguiadospor reglas,el hechode quehubieradistintas formasde vida o

representacionesdel mundo implicaríauna relatividad de esosdiscursos;o lo que es

lo mismo, un deficir de universalidad, estandocondenadoslos razonamientosa no

poder fundamentarsefuera de estosámbitos. Sin negarestacuestión,lo que postula

Alexy, es que, en, cualquier caso, lo que no estánegadoes la posibilidad de

discusiónde los argumentosdesdedistintasformasde vida o representación;estoes,

763no estánnegadaslas reglasuniversalesa las quetienenquedar cuenta

15.3 ACCIÓN MORAL Y RAZÓN PRACTICA. EL CONCEPTOKANTIANO

DE RACIONALIDAD PRATICA

El intento de rehabilitar la razónprácticasuponeuna basesuficientedonde

asentaruna teoríacomo la de Alexy de inexcusablesustrato VM que, sobrela

ideade un derechoautónomo,consideraqueésteganaen mayor rangode aplicación

761lbídem,PP 58 y Ss
762

Cfr. paraun desarrollode este tema, WHTGENSTEIN,L.: Uber Gewissheit,
Frankfurt a. M., 1970 [Sobrela certeza, trad. cast. de J.L. Pradesy y. Raga,Gedisa,
Barcelona,1987]

763ALEXY,R.: Ibídem,p68

V64ALEXYR: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en

El conceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, PP 131 y ss
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(universalidad) y perdurabilidad en el tiempo (estabilidad), al sustentarse~en

principiosmorales;lo quedenominacomo tesisdela adicción‘~.

La razón posee una tendencia natural a sobrepasarel campo de la

~ “Las ideas trascendentales son tan naturalesa la razón como las

categoríasal entendimiento,si bien con la diferenciade quemientraslas últimasnot

conducena la verdad, es decir, a la concordanciade nuestrosconceptoscon su

objeto, las primerasconducena una simple ilusión, pero una ilusión irresistible,

apenasneutralizablepormediode la críticamássevera”767.El verdaderoobjetode la

razón, no serásino el entendimientoy su adecuadaaplicaciónal objeto; en cuantoa

“las ideastienen un usoregulador,indispensablementenecesario,a saber:dirigir el

entendimientoa un objeto determinadoen el que convergenlas líneasdirectricesde

todas sus reglas”768, una especie de punto imaginario fuera del campo de la

experiencia,que “sirve para dar a los conceptosla mayor unidad a la vez que la

mayor amplitud”769. La razón se manifiestaen una doble dimensión: apodíctica,

cuando deriva lo particular de lo universal, e hipotética, cuando lo universal es

asumidocomo problemático. “Este uso es simplementereguladory su fmalidad

consisteen unificar, en la medidade lo posible, los conocimientosparticularesy en

aproximarasí la reglaa la universalidad”770

165ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p 39

VÓ6KANTI: Crítica de la RazónPura (Ki*ik der ReinenVernunft, trad., de P.

Ribas), Alfaguara,Madrid, 1978, Introducción,p XXXIII

767KANT,I.: Ibídem,p 530

768lbídem,p 531

76Vbídem,p 532

770Ibídem
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Ahora bien, nuestrarazón nos impone imas leyes morales, “por ello es

posibleun canonde la razónen su usoprácticoo moral. Estecanonregula,no sólo

su uso especulativo,sino su uso práctico”171.El carácteruniversaly la explanación

imperativa de la razón prácticahay que buscarlasegúnKant en la propia ideade

libertad aUnal sujetoy la propiaposibilidadde suponerel imperativo772;esdecir, el

cauce que nos obliga a seguir leyes o máximasuniversalescomunesa todas las

morales,sustratode todoslos modelosde derecho.

El conceptoKantianode racionalidadpráctica puedeconsiderarsecomo el

punto de partidade la concepciónde la argumentaciónen Alexy773. Conceptoéste

diferenciadode otros modelos “históricos” como el ‘aristotélico” o “hobbesiano”

que, junto con lapostura“nietzscheana”de crítica frontal almismo, siguedandoque

hablary discutir, máximecuandolo que de verdadestáen juegoesel “fundamento

normativode la convivenciahumana”774.

La idea de universabilidades lo que sustentala concepciónkantianade

racionalidad,que en lo que se refiere a la teoríadel discurso,asuntoque esdel que

aquí se trata, se convertiríaen una “racionalidadprocedimentaluniversalista” que

tiene en la argumentación(en el juicio racional) su herramientaparaconseguirla.

Naturalmenteha de atenersea una seriede pautaso reglas,de forma que estarazón

“‘Ibídem, Introducción,p XXXIV

772KANT,I.: Fundamentaciónde la metafisicade las costumbres,8~ ed., trad. de
GarciaMoTente,EspasaCalpe,1983, p 134

773ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en

El conceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 131

“t’bídem, p 133
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prácticano seasino “la facultadque permitellegar a juicios prácticosde acuerdocon

estesistemade reglas”775.

En cuanto que supone un procedimiento,conviene a lo que luego será

procedimientotambiénen la argumentaciónjurídicafló; y en cuantoincluye también
mprincipios, esaplicablea todaslas normas

Contra estaideade racionalidadprocedimenta]universalistaestaríaotra gran

corrientede cortemás funcionalistaque propondríala “maximización individual de

utilidades” comoel ejede los debatespráctico-jurídicosy que agruparíaen máso en

menostodaslas teoríascontractualistas,desdelas posicioneshobbesianascon autores

como Buchanan778, hasta las más extremas de la corriente de Nietzsche en

Foucault779,que niegan validez y/o legitimidad a dicha idea de racionalidad en el

derecho.

775Ibídem,p 137

776ALEXY,R.: “La ideade una teoríaprocesalde la argumentaciónjurídica” (trad. de
E. Garzón Valdés),en Derechoy filosofla, Fontamara,México, 1992, mcl. en Derechoy
razónpráctica, México, 1993. p 60

777ALEXY,R.: Teoríade los derechosfundamentales(del título original Theorieder
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, trad. de EGarzón Valdés), Centro de Estudios
Constitucionales,Madrid. 1993, Pp 49, 82 y ss

“8Cfr.BUCHANAN,J.M TheLunasofLibefly, Chicago/Londres,1975
Buchananintentadesvirtuaruna argumentaciónracionalpor la quepodríallegarsea

justificarcuestionestan rechazablescomolos contratosde esclavitud.
HARTMAN,G.: “Rationality iii Agreement” en Social Philosophy and Policy 5,

(1988)

779FOUCAULT,M.: L ordre da discours,1971 (trad. cast.El arden del discurso,
1974). Según este autor tras la “voluntad de verdad” y del discurso así concebido, se
esconden“el afán y el poder” ~1. ALEXY,R.: “Una concepciónteórico discursiva...”,p
135]
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15.4 GR/TICA

La racionalidaddel discurso,quepuedeentendersecomodepositariade cierta

homogeneidad,al menoscuandoparticipade las condicionesidealessobrelas que se

fundamenta,seenfrentasin embargoa una considerableheterogeneidadde la mano

del procedimiento. La elección de determinadasreglas o cánones,unida a la

complejidadde la interacciónenun mismo procedimiento780,haceque seadiscutible

781mantenerpesea todo las pretensionesdeverdad,aunqueaquísellame corrección

La racionalidaddel discursoes en último término una necesidadde la

comunicación.El problemasurgeal tratar de derivar que de estaracionalidady el

buenuso de las reglasde la argumentaciónpuedandeducirseconstrucciones,no ya

conectasdesdeel puntodevista lógico-semántico,sino tambiéndesdeun criterio de

la verdad, en los términos tan controvertidoscomo los planteadosen un debate

782

jurídico, quepretendedilucidarconflictos entrederechosy sus titulares

En definitiva, el razonamientoprácticodiscurreenun ámbito de racionalidad

suficientecomo para constituir fundamento,guía y contrastede nuestrasacciones

780Parauna “crítica al procedimiento”,V.WEINBERGER,O.: “LogischeAnalyseals
BasisderjuristischenArgumentatión”,en MetatheoriejuristischerArgumentatión(cd. de R.
Alexy), Duncker-Humblot,Berlín, 1983, Pp 205 y ss; ALEXY,R.: “Respuestaa algunos
críticos” en Teoríadela argumentaciónjurídica, Madrid, 1989, p 291

78tParauna “crítica a la comunicación”, V.TUGENDHAT,E.: “Zur Ent-wicklung
von moralisclien Begrúndungsstruktureniii modenien Recht”, A.R.S.P., Nueva serie,
Cuaderno14, 1980, PP 6 y Ss; ALEXY,R.: Ibídem,p 295

782 como Norbert Hoerster están en contra de que una racionalidad

procedirnentalpuedaser garantíade la aplicaciónde un derechojusto [HOERSTER,N.:En
defensadelpositivismojurídico, Barcelona,1992, p 50]
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(sobrelo que debeserhechou omitido) o, en su defecto, no conocemosalternativa

que nos ofrezca mayores seguridadesen el orden práctico que estasdirectrices

universalesy sus reglasde aplicacióna la diversidad,como sonlas formasconcretas

‘783quenuestroautor,entreotros, propone

783V. Tablade reglasenANEXO
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CAPÍTULO 16

La pretensiónde argumentarsuponeun intento de articular una verdadera

accióncomunicativa.

16.1 ACCIÓN COMUNICATIVA Y CONTEXTODIALÉCTICO

16.2 LA COMUNICACIÓN “ORGANIZADA”: LOS ACTOS DE HABLA

16.3 ACCIÓN COMUNICATIVA Y ARGUMENTACIÓN

16.4 CRITICA

En el espacioargumentativoexistendos camposbien diferenciados:el de la

ocasióny el de la voluntad. Ocasiónu oportunidadde hacerseoír, y voluntad de

intervenir. Esteúltimo elementoesel motor de la accióncomunicativa,la queejerce

un sujetoconscientede sus facultadesde llevar a caboel derechoa argumentarcon

todas las posibilidades,pero, al mismo tiempo, con la pretensiónde que su acción

(comunicativa)sea consciente,activa y productiva;es decir, patade un individuo

que percibeseencuentraen acto comunicativo,que esteacto influye y modifica un

contextoargumentaly, por tanto, produceefectos.
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16.1 ACCIÓN COMUNICATIVA Y CONTEXTODIALÉCTICO

Esteconceptotiene una especialrelevanciaen estainvestigación,por cuanto

tienederevolucionariodentrode la participacióndel lenguajeen la realidad184.

Habermas lo desarrolla desde una perspectivaque supera ampliamente<j

conceptoslingílísticos y argumentativos,dentrode lo queseconocecomo una nueva

Dialécticade la ííustración’7~que,paraalgunosautores,entre los que seencuentra

RichardJ. Bernstein,lejos de ser una ilusión o una ideologíaesuna tareapráctica

pendientede realizar786.Una tareaque históricamentearrancade los años60187 y la

confrontaciónpositivista entrePoppery Adorno, metodológicamentea partir de la

revisión de Verdady métodode Gadamery conceptualmenteen la revisión que del

marxismo hay en la nueva Teoría Crítica, donde Habermasdiferenciaráentre lo

racional deliberadoy la racionalidadcomunicativa, llegandoa una síntesis,a una

necesidadde objetivacióndeestaúltima en la nuevarealidadsocial788.

Con la ideade racionalidadcomunicativapretendeHabermashacerfrenteal

relativismo de las tendenciasfilosóficas imperantes,incorporándolaal mundo de la

vida (Lebenswelt)o conjunto de formasde vida en las que se plasmala conducta

784RICOEUR,P.:El discursode la acción, [trad.de P. Calvo,Cátedra,Madrid, 1981

~85Cfr.ADORNO,T.:Dialectica negativa, [versióncast.deJ.M Ripalda, revisadapor J.
Aguirre, ía cd.,], Taurus,Madrid, 1986

‘786BERNSTEIN,R.J.:Habermnasy la modernidad(Habennasami Modernity, trad.

cast.de F. RodríguezMarín), Cátedra.Madrid, 1988

787lbídem,p 58

788lbídem,p 52
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cotidiana y que estándirigidas por la acción racional deliberada. Un concepto

procedentede Weberque Habermasutiliza y desarrollay que semanifiestaya seaen

“las tres esferas del valor” del primero, o en los “tres mundos” del segundo:

789
cognitivo, moral y expresivo;o si se quiere, social, cultural y personal . Así

“racionalización”significael ordenamientode lavida de acuerdoconunosprincipios

de validezuniversalo universalizables’7~.El lenguaje,más importanteque los otros

agentesde integraciónsocialparsonianos(el poder,el dinero, etc.) estáinmersoen

toda la actividadsocial, que seconstruyeen lo que atañea su dimensiónpráctica,en

condensacionesracionaleso zonascomunes(consenso)y zonasen tensión(disenso).

La racionalidad comunicativaes un vehículo de interculturalidad, un patrimonio

común en las sociedadesmodernas,quizá “el único estándarde racionalidadválido

paratodas las culturas 791 quemide o suponeaquelloque un hablantedebeadmitir

como racionaly que “comprendela relacióninterna existenteentre los requisitosde

validez intersubjetiva y el compromiso respectoa dar y recibir argumentos”~.

Precisamenteestacargaidealistasupone,segúnA. Wellmer, que la racionalización

comunicativacomo ideautópica ademásde no dificultar ni negar los procesosde

diferenciaciónde las sociedadesmodernas,“hace que podamosdar un significado

nuevo a las viejas ideas, inseparablesa la tradiciónmarxista, de superaciónde la

789GIDDENS,A.: “Razónsin revolución?La meoriedesKommunikativenHandelns
de Habermas”,en ¡¡<¿bermas y la modernidad(Habermasami Modernúy,trad.. cast.,de F.
RodríguezMarín), Cátedra,Madrid, 1988, p 167 [enestecasoutilizando la traducciónsegún
la terminologíade Parsons]

~Vbídem

791WELLMER,A.: “Razón, utopíay dialécticade la ilustración”, en¡¡<¿bermasy la
modernidad(¡¡<¿bermas ami Moderni¡y, trad., cast., de F. RodríguezMarín), Cátedra,
Madrid, 1988,p 90

‘792lbídem
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forma burguesade la ley, de la política o del arte en una sociedademancipada

4793
postcapitahsta

El itinerario evolutivo de Habermascomplicael seguimientode su modelo

conceptualque, con los consiguientessaltos lógicos, hemossituado entre Kant y

Alexy paralos propósitosde estainvestigación’79t

16.2 LA COMUNICACIÓN “ORGANIZADA”: LOS ACTOS DE HABLA

El primer nivel de análisisdeunacomunicaciónestructuradalo buscaAlexy

en estudiosdel lenguajetalescomo los que 11eva a caboJ L. Austin en tomo a lo

que denominaactos de habla o accionesque se ejecutan“diciendo algo”’795; son

emisioneslingilísticas en las que no sólo se dice algo sino que tambiénse hace

algo796. Estasemisionesadoptanla formade acto locucionario cuando “expresanla

793Ibídem,p 104

794v. HABERMAS,J.: “Ihe Dialecties of Rationalization:An lnterview with J.
Habermas”,Telos, 1981. El autor reconoceque “se puedereconstruirun segmentode la
teoríacrítica de los años30, si seconsigueencauzarsistemáticamenteen lo queva deKant a
Hegel. incluyendoSchelling...,acercándosedespuésa Marx vía Lukács” IV. Bernestein,
Ibídem,nota4]

795AUSTIN,J.L.: Philosophicalpapers,London/Oxford/NewYork, 1970, p 234

‘96AUSTIN,J.L.: Cómohacer cosascon palabras(Row ¡o do things with Words,
London, Oxford, New York, 1962, trad. de G.R. Carrió y E.A. Rabossi), Paidos,
Barcelona, 1982, p 5 y 6; Ibídem, “How to talk” in Philosophical papen,
London/Oxford/NewYork, 1970,p 136

y. también SEARLE,J.R.:Actosde habla (SpeechActs, trad. cast. de L. Valdés
Villanueva,Cambridge,1969),Cátedra,Madrid, 1986

y. STRAWSQN,P.F.:“Austín andLocutionaryMeaning”, in
Essayson J.L. Austin, Oxford, 1973, Pp 46-68

V. URSOM,J.O.:The EmotiveTheoi’y ofEthics, London, 1968
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fonna de un enunciadocon un significado detenninado”’79’7y de acto ilocucionario,

que no es sino el que sehacediciendo algo, un acto de naturalezaconvencional,

798diferentea aquelque persigueefectosprácticos (perlocucionario: el que se hace

799pordecir algo) . El lenguajeestásustentadosegúnAustin en actosilocucionarioso

convencionalesS~><>y por lo tanto sujetos a regías de amplia aceptaciónpor la

comunidad80’

Así pues,si en un actosedice y sehace,éstepuedeser defectuosono sólo

porque lo que se dice sea falso (incorrecto segúnla teoría de la verdad como

802correspondencia),sino quetambiénpuedeserdesafortunadocomo acción . Así, un

acto de habla ha de dar cuentade dos dimensiones:ser válido para sus fmes y ser

verdaderopara su estabilidad.En otras palabras,que “verdadero” o “falso” son

condicionesde convencionalidadque dependen“de circunstanciasdadas,auditorio

determinado...,ciertas intenciones y ciertos fines”803. Y esto vale tanto para

804establecerla verdadde unaproposicióncomo lajusticiade unasentencia

797

ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 70

798AUSTIN,J.L.: “How to talk” p 99

‘7v»Ibídem,PP 100 y ss

8”~’Ibídem, p 118

801”There must exist an accepted conventional procedure having a certain

conventionaleffect, te procedureto includete utrering of certainwordsby certainpersons
in certain circunstances”[AtJSTIN,J.L.:How ¡o do rhings with Words, p 26, de la ed. de
OxfordUniversity Press,N.Y,19621

~ALEXY,R.: Ibídem,p71

803AUSTIN,J.L.: “How to talk” PP 145 y ss

V. tambiénWHITE,A.R.: Truth, LondonlBasingstoke,1970

~ALEXY,R.: Ibídem,p72
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Especialmenteaprovechablepara una teoría de la argumentaciónresulta la

aportaciónde Austin de que el lenguajenormativo se pareceen lo esencialal

descriptivoy que, en todo caso,espor tanto, y como éste,una actividadguiadapor

reglas y que a todos involucra805. La teoría consensualde la verdadde Haberinas

estaráprecisamentefundamentadaen este conceptode actosde habla,toda vez que,

segúnHabermas,“la verdad esuna pretensiónde validez que unimos a actosde

hablaconstatativos.Unaproposiciónes verdaderasi estájustificadala pretensiónde

validez de los actosde hablacon los que afirmamoscualquierproposiciónmediante

elusode enunciados,,8fi6• Es a travésde estateoríacomoAlexy incorporael concepto

de actosde hablaen la fundamentaciónde sumodeloargumentativo.

Por tanto, la argumentaciónparte de un contexto de comunicación

organizada,máso menosconsciente,perosiemprepresente.

16.3 ACCIÓN COMUNICATIVA Y ARGUMENTACIÓN

Alexy lo incorporaa su investigación,derivandoalgunasde sus reglas de la

argmnentaciónprácticadeesteconcepto.

Partiendodel concepto weberianode acción-racional-deliberada807,desde el

que habría que preguntarsesi propiamente-como niega Popper-, existen en el

“me proceduremustbe executedby alí participantscorrectly”, en [AUSTIN,J.L.:
Howto do thingswith Words, p 35]

8~MxlABERMAS,J.: Wahrhei¡s¡heorienen Wirk¡ichkeh’, undReflexion,Fes¡schnftfiar
W. Schulz,edición de H. Fahrenback,Pfullingen, 1973, p 218

807

Segúnel estudioque realizaHabermassobreesteautor, obtieneun conceptode
racionalizaciónque operaen las estructurasde la conciencia,del que surgeun modelo de
racionalidad del derechoen el que lo que se da es la racionalidadestratégicade sujetos
jurídicos, “que actúande forma racionalcon arregloa fines”... “en un ámbito de actuación
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lenguajeaccionesno racionales,lo significativo es que puedevalorarsepositiva o

negativamente.Habermasconsideraquela irracionalidadno esmásqueun modode

racionalidad, quizá un déficit de racionalidad~8,perfectamenteencajable 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 puededecirse

conproposicionesy, desdeluego, “tienemenosquever conel conocimiento(...) que

con la forma en que los sujetos capacesde lenguajey de acción hacenuso del

,,810conocimiento

La cuestiónesque los enjuiciamientosmásque verdaderoslo que pretenden

es ser eficaces;es decir, que promuevanaceptacióno crítica, y objetivos,es decir

transubjetivos o válidos para todos; “que tenganpara el destinatarioel mismo

significado que para el sujeto agente”811. Tendrían que darse, pues,dos tipos de

racionalidadesunacognitivo instrumentalo de posibilidaddela comunicacióny otra

comunicativa o de progresión de la comunicación812. (Esto constituye)813 el

jurídicos, “que actúande forma racional con arregloa fines”... “en un ámbito de actuación
éticamenteneutralizado”¡jHABERMAS,J.:Aspectsof the Rationality of Action”, en Gerats,
mP. (edt.)RationalityTo-day,Ottawa, 197, p 191]

y. también para este tema, HABERMAS,J.: Conciencia moral y acción
comunicativa,Península,Barcelona,1985; HABERMAS,J.: “La unidadde la razónen la
multiplicidad de sus voces”, en J. Habermas,PensamientopostmetaJisico,Taurus, Madrid,
1990

808Talcomohemosmantenidoenotros lugares(N. delA.)

8’~~GIDDENS,A.: Ibídem,p 162

810HABERMAS,J.: Teoría de la acción comunicativa(Theorie deskommunikativen

Handelns,trad. deM. Jiménez),Vol. 1, ‘faurus,Madrid, 1987, p 24
8tVbídem,p 26

812lbídem,p 27

813Entreparéntesis,nuestro.
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entendimientocomunicativo o “capacidadde generarconsensoque tiene un habla

argumentativaen que diversosparticipantessuperanla subjetividadinicial de sus

respectivos puntos de vista y, merced a una comunidad de convicciones

racionalinentemotivada814,se aseguranala vezde la unidaddelmundoobjetivo y de

la intersubjetividaddel contextoen que sedesarrollansus vidas”815. Estaperspectiva

un tanto utópica estaría“arraigadaen las propias condicionesde la socialización

comunicativade los individuos~ en que la intersubjetividadestaríabasada“en 45

entendimientomutuo y en el libre reconocimientode la libertad”. Una tesis que

podríaabocara un universalismo~ todavez que “tiene como fin integrarel

universalismode las nocioneséticas de autodeterminaciónracional (por ejemploel

imperativocategóricode Kant) con el particularismode las nocionespsicológicasde

autorrealización”818.

esto el razonamientojurídico que, de suyo, hade estarmotivado;esdecir,
dar cuentade pruebasy normasa aplicaral caso,contaríacon unadoble motivación, y ello
por estarsustentadoen un discursoracionalal que tambiénsele exige.Unadoble motivación
desdeluegopresenteen el modelojurídico deAlexy (N. del A.)

815HABERMAS,J.:Ibídem
V. También paraeste tema [Cfr. notas de Habermas]CARR,D.: “The Logic of

Knowing and Ability” in Mmd, 88, 1979; CAVELL, St.: Pie Claim of Reason,Oxford,
1979; POLE,D.: Condúionsof Rational Inquiry, Londres, 1971; RYLE,C.: Pie Conceprof
Mini], Londres,1949

816MACCARTHY,TH.: “Epílogo a la edición castellana:La Teoría de la Acción
Comunicativa”,en Lo Teoría Crítica de Jtirgen Habennas(Pie Critical Theoryof Jtirgen
Habermas,trad. M. JiménezRedondo),Tecnos,Madrid, 1987, p 460 [AludeMaccarthya
queestatesisprocededade la nocióndeMeaddediscursouniversal]

81’7Ibídem,p461(nota 11)

818/ibídem[Lacríticade universalismomoralcareceríade sentido,segúnMaccarthy,
toda vez que el individuo no se despersonalizaen lo universal, sino que manteniendola
capacidadde disenso,lo que si aceptaes quehay “áreasde vida en comúnsujetasa normas
sociales vinculantes, resultadode un acuerdo obtenido en una comunicación libre de
dominio”
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Siguiendoa Max Black8t9, paraque una acciónpuedaserconsideradacomo

racionaly discutible,hade cumplir estascincocondiciones:(1) Sólo las accionesque

caigan bajo el control actual o potencial del agente son susceptiblesde un

enjuiciamiento crítico... (2) Las dirigidas a la consecuciónde un determinado

propósito. (3) El enjuiciamientocrítico es relativo al agentey a su eleccióndel fin.

(4) Los juicios sobrerazonabilidado no razonabilidadsólo vienenal casocuandose

disponede un conocimientoparcial sobrela accesibilidady eficaciade los medios.

(5) El enjuiciamientocrítico siemprepuederespaldarseconrazones.

Habermasdistingue entre racionalidad instrumental de carácter técnico-

empírico;racionalidadestratégicade carácterespeculativoentrelas propiasopciones

y las de otros interlocutoresy racionalidad normativa o “de solución racional de

tareasprácticasen el marcodeunamoral regidaporprincipios”820. Es estaúltima la

que subyaceen el modeloargumentativo,equidistanteentrelas normasy las razones.

Estasrazones,tienenel carácterde accionesplenasde sentidoe inteligibles -

como severá en el capítulo 18- en su contextoy, si se trata de “accionesreguladas

por normas (...) tienenel carácterde manifestacionesprovistasde sentido (...) van

vinculadasa una pretensiónde validez susceptiblede crítica”821. La diferencia, en

todocaso,es queen lugardehacerreferenciaahechoso datos,lo hacenanormas,y

si esta crítica a las normas lo es doblementea su validez y a su aplicabilidad,
822estaríamosaquíanteun casode justificaciónexterna

que recurreHabennas[BLACK.M.: “Reasonableness”,en DEARDEN,R.F.,

HIRST,D.H., PETERS,R.S.,(editores),Reason,II, Londres, 1972]

820HABERMAS,J.:Aspectsof the Rationalityof Action”, p 192

821HABERMAS,J.:Teoríade la accióncomunicativa,p 34

822ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 222; MACCORMICK,N.:
Legal Reasoningand Legal Theory, p 144; MACCORMICK,N.: “Coherence lii Legal
Justifications”,en Weinbergwr-Festschr¡ft,1984, PP 37-53 [la “razonabilidad”en el ámbito
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Ahora bien, lo que en otros modelospudieran ser hechos o enunciados

científicos,cuandosetrata de razones,hay que apelara la naturalezade las mismas

comorequisitosde validez. “Cuando(los requisitosde validez) sehacenexplícitos,y

cuando su fundamentaciónse valora puramenteen términos de hasta qué punto

puedenofrecersebuenasrazonesparaellos (en lugar de la coaccióno la fuerza),

existe entonceslo que Habermasdenominaun procesode “argumentación”. La

argumentación,segúnél, es “un tribunal de apelación” de la racionalidadque está

inherenteen la comunicacióncotidiana: haceposible la continuidadde la acción

comunicativacuando surgenlas disputas,sin recurrir a la coacción. De aquí se

desprendeque la noción de racionalidad comunicativapuede explicarse mejor

examinandolas propiedadesgeneralesde la argumentación”823

824

En la argumentaciónpuedendiferenciarsetres aspectos . Entendidacomo

proceso,“se tratade unafonnade comunicacióninfrecuentey rara”825por tenerque

darcuentade condicionesidealesimplícitasen lo que Habermasllama situación ideal

de habla. Entendidacomo procedimientoo “forma de interacciónsometidaa una
,,826regulación especial . Y como producto, en tanto su finalidad de producir

argumentosconvincentesy válidos. Estos argumentos“son los medios con cuya

ayudapuedeobtenerseun reconocimientointersubjetivoparala pretensiónde validez

que el proponenteplanteapor de pronto de forma hipotética, y con los que, por

tanto, unaopiniónpuedetransformarseen saber”827.

jurídico la trata Maccormickcomoun problemade calificación,de interpretacióny de carga

de la prueba,interrelacionadosentresí]

823GIDDENS,A.:“Razónsin revolución9 PP 159 y 160

824HABERMAS,J.:Ibídem,p 46

825lbídem

826lbídem

827lbídem,p 47
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Como apoyo a esta propuesta de argumentación Habermas utiliza el

planteamientode Touhnin de articulacióndel procesopor niveles de complejidad,

que hemos desarrolladoen el capítulo 14.3828, así como el de KIein~, si bien

convenientementemodificados. Así, abordala lógica de la argumentacióncomo un

fenómeno o proceso de “coacción sin coacciones que caracteriza al mejor

argumento”830y que pretendeconciliar, lo válido, lo pragmáticoy lo que puedaser

aceptadouniversalmentepor los sujetospresentesy posibles.

16.4 CRTICA

En la nociónde comunicacióncomo voluntad de interlocuciónactiva intenta

Habermasencontrarla respuestano ya a la correccióndiscursivay al acuerdocomo

fórmulade convivencia,sino a verdadeso realidadesno discursivasy la explicación

de unacomprensiónpíuraldel mundoy lo mundano831.

Bien es verdad que tal noción no quedacenada,sino más bien abierta a

diferentes presentacionesque, en el caso de la argumentaciónpráctica, pueden

aparecersecomo niveles diferentes. Entendemosque se puedehablar de acción

comunicativacomo voluntad(de las panes);accióncomunicativacomo realidad(del

discurso);accióncomunicativacomo demandade contextode interlocución(al que

828Cfr. Capítulo 14.3;TOULMIN,S.E.: Pie UsesofArgumen:,Cambridge,1958;
TOULMIN,S.E.: Human Undersranding, Princeton, 1972; TOULMIN,S.E.: “Lógica y
vida” en Elpuestode la razón en la ética (An examinationofthePlaceofReasonin Ethics,
Cambridge, 1950, trad. de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979, Pp 85-135;
TOIJLMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning,MacMillan, NewYork, 1984.

829KLEIN,W.: “Argumentationund Argument”,en Z.F. Litwiss. u. Ling. fase. 38-39,
1980

830HABERMAS,J.:Ibídem,p51

831Ibídem
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las partes tienden); acción comunicativa como creencia en la comunicación

(condicióndeparticipaciónde las partes>y, en fin, accióncomunicativacomo único

marcode expresiónde juicios prácticos(condicióny fin de la argumentación).

En cuantoa su alcance,la accióncomunicativadebesuperardos umbrales,el

de la pretensión humana de hacerseentender en claves de comprensiónde

interlocución local o coyuntural y el de la pretensión universal, abstractao

supracoyuntural,quele déla credibilidaddefmitiva. Lacuestiónessi una ordenación

reglada de estacomunicaciónpuedehacerlamásactual y menosuniversalen virtud

del déficit de capacidadde las propias reglas ó del déficit de aplicación que

consiguenlos participantes.Robert Alexy reconoceque quizá no esténformuladas

todaslas reglas necesarias,que puedeque seanexcesivas;o incluso no seanmásque
832ladirecciónen que apuntaun planteamientofuturo posiblementemásatinado

832ALEXY,R.: Teoríadela argumentaciónjurídica, p 46
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CAPÍTULO 17

La accióncomunicativaseapoyaen un uso racionaldel lenguaje

17.1 UN DISCURSORACIONAL DE INSPIRACIÓNKANTIANA

17.2 LA DIFERENCIA ENTREACCIÓN Y DISCURSO(HABERMAS)

17.3 MODELO DIALÉCTICO DEDISCURSORACIONAL

17.4 EL PRINCIPIODE RAZÓN

17.5 CRITICA

Además de la ocasióny la voluntad, condicionesde la posibilidad de la

acción comunicativaen un auditorio cualquiera,es necesarioun instrumento de

intervenciónadecuadoy ésteno es otro que la razón;la razónen estecasoaplicada

al mejor fin de la comunicabilidad;esdecir, la ineludible necesidadde llevar a cabo

un uso racionaldel lenguaje.

17.1 UN DISCURSORACIONAL DE INSPIRACIÓNKANTIANA

La éticaformalistaimprimetodala concepciónargumentativade Alexy, hasta

el punto de que el propio modelo de derecho en que ésta se inscribe es

conceptualinentesolidario de la ética833 y metodológicamentedeudor de la razón
- . 834practica

833ALEXY,R.: “Sobre las relacionesnecesariasentreel Derechoy la moral” (trad. de
P. Larrañaga),en Raao J’uris, V.2, N02, 1989,Pp 167-183;ALEXY,R.: “ldée et structure
d’un systémedu droit rationnel”enArchivesde Philosophiedii Droit, n0 33, 1988, Pp 22 y
55

834ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en
El conceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, PP 131 a 157
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El discursoracionalasíconcebidoha de reunirunaseriede condicioneso~ si

sequiere,cumplir con unaseriede reglasque atiendenlas unasala estructurade los

argumentosy las otras al procedimiento.Las primeras, las que se ocupan de la

conformaciónde los argumentos,tienenun carácterdialógico,aunquelo monológico

también esté recogido en ellas, y regulan cuestionescomo la necesidadde la

universabiidad;la no contradicción;la claridad lingílístico-conceptual;la verdadde

las premisas; la capacidaddeductiva de los argumentos;las ponderaciones;14

consecuenciasderivadas; el intercambio de roles y la génesis orgánica de las

convicciones morales835. La segundas, que pretenden la imparcialidad de la

argumentacióny reforzarsucaráctereminentementeuniversalista,sonesencialmente

no-monológicasy afirman que en el ámbito argumentativo:“Todo hablantepuede

participar en el discurso”; “Todos puedencuestionarcualquieraserción” y, “Todos

puedenintroducir cualquieraserciónen el discurso”; “Todos puedenexpresarsus

opiniones, deseosy necesidades”y, en fin que: “A ningún hablante puedeser

impedidoa travésde unacoaccióndentroo fueradel discurso ejercerlos derechos

establecidosque le corresponden,segúnlas reglasantesmencionadas”836

Las objeciones más contundentesa una racionalidad del discurso así

entendidaseconcentranen tomo alas manifestadasporWeinbergersobrela cuestión

de la corrección, que en ningún modo deberíaser el resultado de un proceso

discursivo, sino de que puedan aducirse en su favor buenas razones837. Más

835íbídem,p 137; ALEXY,R.: Teoría dela argumentaciónjurídica, p 186

836ALEXY,R.: “La ideade una teoría procesalde la argumentaciónjurídica”, p 60;
ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 189; ALEXY,R.: “Una concepción
teórico-discursivade la razónpráctica”, pp 137 y 138

837WEINBERGER,O.:“LogischeAnalyseals BasisderjuristischenArgumentatión”,
en Metatheoriejurisrischer Argumenzatión(cd. de R. Alexy), Duncker-Humblot,Berlín,
1983, p 191
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concretamente,le achacaque la “lógica y la empine estén sustituidaspor (un

,,838

conceptode) consenso

En otro sentidosecritica lapretensiónde que la fundamentaciónracionalesté

“vinculadanecesariamentecon el discursoracional”839,pudiéndosedarperfectamente

una fundamentaciónde carácter no comunicativo, posiblemente en el ámbito

monológico, segúnsugiere E. Tugendhat~.Aquí estaríamosante una concepción

comunicativaque pretendela defensade interesesprioritariamente.O bien, como

sugiere Alexy, con Habermas,la necesidadde esa estructuracomunicativade la

fundamentaciónprácticaque concilie “un equilibrio de interesesjusto y por lo tanto

correcto” con “la exigenciade tomar en serio al otro como individuo”, dentro del

ámbito de una argumentaciónen quela defensade interesespasapor la igualdadde

oportunidadesa lahorade expresarlas opiniones~‘.

Un pasomásen la defensade la fundamentaciónde estasreglas,sobrela base

de ese derechode participación,que superarala presuntaracionalidad“teórica” del

discurso,que equipararauniversalidadde contenidoy validezuniversal,la resumeel

autor cuandoasumeque “mi tesisafirma que la validez universalde las reglasdel

discursopuedeser fundamentadacon un argumentoconstituidopor tres partes”842:

838ALEXY,R.: “Respuestaa algunoscríticos” en Teoría de la argumentación
jurídica, Madrid, 1989, p 293; WEIN?BERGER,O.:Ibídem,PP 195 y ss

839TUGENDHAT,E.: “Zur Entwick]ungvon moralischenBegrúndungsstrukturenin
modernenRecht”, A.R.S.P.,Nuevaserie,Cuaderno14, 1980, Pp 2 y ss

8tlbídem,pp 6 y ss

841ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, p 141

TM2Ibidem,p 143
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1.- una versión muy débil de un argumento pragmático-trascendental;2.-

Complementariamente,un argumentoque sedirige a la maximizaciónindividual de

utilidades,y 3.- Unapremisaempíricacomopresupuestoo condición.

El argumentopragmáticotrascendentalresumela condición trascendentedel

discursoético kantianoy la exigenciainexcusablede los usuariosde una pragmática

o usocomúnde un lenguajeracional,al modo como lo entiendenHabermaso Apel.

Y fundamentael carácteruniversalistade las reglas del discurso843.La aparente

contradicciónutilitarista y contractualistaque suponela segundaparte, la resuelve

Alexy planteandoque, en el fondo operaen un sentidocorrectorpara el derecho,

pues refuerza la tesis de que aquellos que esperansacarventajas partidistas en

argumentacionesbasadasen intereseso gradosde poder, sólohabrándemantenerloa

la larga convenciendoal restode la bondadde tal ~t La premisao tesis

empíricaoperaen el sentidode que el interéspor la correcciónde los argumentosy

del propio sistemaes anheladosiemprepor la mayoría; lo que suponedefacto que

prevaleceel interésde las minorías en justificar los argumentos,antesque imponer

845suscriterios

843lbídem
Kant, no obstante, diferencia entre el principium diudicationis y el principio

executionis(N. del A.)

8~Pesea la explicacióndel autor, estaposición introduceun déficit de racionalidady
de moralidadal sistemaen general(N. delA.)

845La máximaexpresiónseríala invocacióndel argumentode la injusticia legal (N . del
A.)
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En resumen,podemosafirmar que estaprocedenciale da un caráctermás

universal a la argumentacióndel autor, un mayor campo de aplicación y,

probablemente,un menorrangode utilidad.

17.2LA DIFERENCIA ENTREACCIÓN Y DISCURSO(HABERMAS)

Estos dos conceptos delimitan lo que pudiera entenderse,salvando las

distancias,qué esun modo de estary un modo de actuar. Diferenciaesencialpara

entenderque toda argumentaciónsuponeun modo activo y que, de entrada,parece

que debería cumplir con condiciones especiales.Una acción que puede tener

diferentesfines, pero que en lo que aquí nos conciernees, en cualquiercaso,una

acción regulada por nonnas que recogela voluntad de dos o más actoresde

846comunicarseaceptandovalores comunes . Pero efectuar una valoración, según

entiendeHabermas, trasciendelos hechosy los objetos, suponenadamenos que

intentar comprenderlas razonesdesde el ámbito vital de los interlocutores. “La

descripciónde las razonesexige ipsofacto una valoración”847; “sólo así entramosen

una experienciacomunicativaque (quien quiera conseguirla848)debe adoptaruna

actitud realizadoray participar,aunquesólo seavirtualmente,en el procesooriginal

FAQintentando conseguir la comprensión” . Según esto, Haberniasasume que un

846HABERMASJ.: Teoríade la accióncomunicativa,p 123

847lbídem

848Entreparéntesis,nuestro(N. del A.)

S4QIbíd
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intérpreteno podríacomprenderlas razonessimbólicassin tomarpartidopor ellas,

“sin reaccionaranteel requisito de validez surgido850, sin implicar su juicio de

validez de los requisitos”. ParaHabermaslos requisitosde validez normativos de

verdad,son susceptiblesde admitir un consensoqueestéracionalmentemotivado851.

La diferenciación entre acción y discurso será clave para entender la

estructurade la argumentaciónde Alexy. Ambos tienen su campo,puescuandose

entra en un debate, incluso técnico-jurídico, se da por supuesto un cúmulo de

acciones, en tanto que son juegos del lenguaje al modo como los describía

852Wittgenstein,en las que se dan porsupuestaslas condicionesde validez ; esdecir,

éstasno son objeto de cuestión.Por el contrario, los discursosson cuestionadosy,

por tanto, handeserjustificados853.Ahorabienen los discursosno hay quebuscarla

obtención de informacionesporque no es esta su misión; “los discursosestán

descargadosde accionesy libres de experiencias”854.En el discurso“no se produce

850MACCARTHY,T.: “Reflexionessobrela racionalizaciónde la Teoríade la Acción
Comunicativa”,en f-Iabermasy la modernidad(HabennasandModernity, trad. cast.de F.
RodríguezMarín), Cátedra,Madrid, 1988, p 291

851íbídem,p 293

para este tema, AUSTINJ.L.: “Truth”, in Philosophical papers,
London/Oxford/NewYork, 1970, Pp 117-133;FOUCAULT,M.: L ‘ordre dii discours,1971
(trad.cast.El ordendeldiscurso,1974);TARSKI,A.: The SemandcConceptionofTruth and
the Foundationof Semantics,en “Philosophy and PhenomenologicalResearch”4, 1943-44,
pp 341-375;WHITE,A.R.: Tnuth, London/Basingstoke,1970

853HABERMAS,J.: Wahrheirs¡heorienen Wirklichkeit, mdReflexion,Festschrzftfl2r
W Schulz,edición de H. Fahrenback,Pfiillingen, 1973, Pp 218; ALAEXY.R.: Teoría de la
argumentaciónjurídica, p 114

8S4HABERMASJ:ErkennrnisundInteresse.Mii einenneuenNachwort,Frankfurta.

M., 1973 [Trad.cast. de F. Ivas y M. Jiménez, Conocimientoe interés, Taurus, Madrid,
1986], p 386; ALEXY,R.: Ibídem,p 115
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855

nada salvoargumentos . La cuestiónessi en las cuestionesmásobvias,cuandose

tratade proposicionessobreobservaciones,sigueexistiendoesadiferenciaciónentre

accióny discurso.Alexy recurrea Popperpara recordarque incluso los enunciados

másbásicosno selibran de unaposiblecomprobacióndiscursiva,ya que “puedenser

atacadosy su aceptaciónsebasatambiénen un acuerdo”856.Conmás motivo sedará

en las proposicionesmáscomplejas.Pero,lo másrelevantede caraa unateoríade la

argumentación,es que de esta diferenciaciónentre acción y discurso surge el

concepto de “hecho, como resultado de una proposición que puedeser fundada

857discursivamente . El elementosobre el que circulan las proposicionesy~ por

extensión,las argumentaciones.

17.3 MODELO DIALÉCTICO DE DISCURSORACIONAL

Si los actos de habla constituyenlas “células” del tejido discursivo y se

explicitan en una acción que llamamos comunicativa,no es sino en la dialéctica

dondese reconoceuna presenciacomo tal de la argumentacion.

Chaim Perelinan es uno de los autores que más ha profundizadoen la

naturalezadialécticade la argumentación858,en sucomplejametodología859,asícomo

en el análisisde sus elementos8~

855HABERMAS,J.:Ibídem,p398

856ALEXY,R.: Ibídem

857Ibídem,p 116
858

PERELMAN,Ch.: Lo Lógicajurídica y la nuevaretórica (trad. de Díez Picazo.
Titulo original: Logigmejuridique-nouvellerherorique, Dalloz, París,1976),Civitas, Madrid,
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La naturalezade la argumentaciónes,desdeluego, lógica como no podía.,ser

menossi se inspiraen los estudioslógico-formalesde Gottlob Frege.En este caso

Perelmanconsideraquelos términosvalorativoscomo lo buenoo lo justopuedenser

analizadoscon estosparámetros861.Dotar de racionalidadal razonamientodel ámbito

de las valoracionesserá el objetivo de Perelinan; conseguiruna argumentación

lógica, no psicológicaen la que sedistinganperfectamenteuna parte analítica, qu~

tratade las estructurasde los argumentosy una partenonnativa,que trata del valor

862de los argumentos . Ahorabien, toda vez queel métodoconsisteen persuadiry el

resultado en convencer, parece dificil desprendersede esas connotaciones

863psicológicas, cuestiónque, segúnAlexy, restaríaaplicabilidada estapropuesta.

Como quiera que de lo que se trata es de convencera un auditorio8%

conseguirla adhesióndel mismo a las propuestasdel orador,parecequehabríaque

influir en él con estrategias,másque lógicas, psicosociológicas.Ahora bien, de lo

1979; ATIENZA,M.: Recensiónde la “Légica jurídica y la nueva retórica” de Ch.
Perelman,Sistema,n0 34, Madrid, 1980, Pp 142-151

859PERELMAN,CH.: “me DialecticalMaethodandte Panplayedby Interlocutor in
dialogue”. en Pie Ideaofuusticeand tite Problem ofArgumene,London, New York, 1963,
PP 161-167

8~PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: “Att andPersonlii Argument” en
Ethics61(1950/51),Pp 251-269

861PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratadode la argumentación.Lo
nuevaretórica (título original, Traité de 1 ‘argumentation.La nouvellerherorique,trad. cast.
de J.SevillaMuñoz), Gredos,Madrid, 1989, p 12

862Ibídem,PP 613 y ss

86¾bídem,p 13; ALEXY,R.: Teoría de la argumentacónjurídica, p 158

conceptode auditorioUniversalde Perelmansedesarrollaen el capítulo22 (N.

del A.)
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que hablaPerelinanesde una “adaptatióndu discoursá l’auditoire”865, con lo que

más acabapareciéndosea una coimplicación o influencia mutua entre emisor y

auditor.

La racionalidad de la argumentación se manifiesta como algo más

problemáticode lo quesugiereesteautor, si bienha desarrolladotodaunatipología

de argumentosy de técnicasargumentativasque, en buena medidapudierandar

cuentade estaproblemática8~.Parael punto quetratamosesespecialmenterelevante

la diferenciaciónqueefectúaentreargumentosbasadosen lo estructurade lo real867,

que tratande conectaraquéllossocialmenteadmitidoscon otros que seincorporan,y

868del que es el paradigmael argumentopragmático , y argumentosquefundan la

865PERELMAN,Cby OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibídem,p31

866”M Pereinianhasreached.by aix independentToute, conclusionssimilar to tose

of contemporaryEnglishphilosopherswhohavealsobeencritical of both te rationalismand
te empiricismof te past. Many Englishreadersthereforewill certain]ybe now disposedto
agreewith M. Perelman’s dictum that reasoningis infinitely morevariedtananythingto be
found in te manualof logic or scientiflc methodology¡mt tey cannotfail to be instructedby
te rangeof novel and important considerationswhich M. Perelmanurgesin its support”
[HART, H.L.A.: “Introduction” en Ch. PerelmanTite Idea of Justice ant) Problem of
Argument,koutledge& Kegan Paul (eds.),LondonandHenly, 1977, p XI]

867PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibídem, 400 y ss
El argumentopragmáticotieneuna gran relevanciaen la argumentaciónde Alexy.

Parauna valoraciónde esteargumento, segúnla interpretaciónconstitucionalen nuestro
país, y. EZQUIAGA GANUZAS, Fi.: La argumentaciónen la justicia constitucional
española,cit., p 2’77

868Esel argumentoconsecuencialistapor excelencia,presenteenel sistemade Alexy
que como hemosvisto remite a la pragmáticatrascendentalo pragmáticauniversalbuena
parte de la fundación de las reglas de su modelo. Igual ocurriría con el modelo de
Maccormick,enestecaso,“precedentista”y consecuencialista(N. del A.)

PERELMAN,CH.: “PragmáticArguments”,en Tite Idea ofJusticeandProblem of
Argwneru, Routledge & Kegan Paul (eds.), London and Hen]y, 1977. “The prag¡natic
argumentmay be basedon a generallyrecognisedcausalrelation, which ¡nay or may not be
verifiable; or it may be basedon a relation which is knownonly to a single person,who is
preparedto give a justification of this working” (p 198). “ The pragmaticargumentis not
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869
estructura de lo real, cuyo paradigmaen el ámbito jurídico es la analogía en

cualquierade sus variantes870

En Maccormick también se aprecia ese modelo dialéctico dentro de un

discursoracionalintegrador.

17.4 EL PRINCIPIODE RAZÓN

La argumentaciónpráctica tiene por su naturalezados dimensiones,moral

unay racional otra. La filosofía de la Escuelade Erlangenplanteabaque la primera

estabasustentadaen el principio de moral y la segundaen el principio de razon.

871Tanto P. Lorenzen en sus primeros trabajos de fudamentación lógica y

872metodológica de la ética, como O. Schwenimeren la indagaciónde la estructura

limited to te transferenceof a givenvaluefrom an effect to anothereventwhich is takento
be its cause”(p 199)

Pero lo queconectaesteargumentoo grupode argumentosconla teoríade Alexy es
la dimensiónde moralidad que supone: “The pragmaticargument(according to Scheler in
Derformalismusin der Ethic und die Wertet/zik-n. del a.-) is liniited by its very naturedio
the assessmentof whatis socially useful or harmful; it si far from yielding us anappreciation
of true morali¿y” (Ibídem,p 207)

569EZQUIAGAGANUZAS,F.].: ibídem, 55 Y ~s

870PERELMAN,CIi y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibídem,PP 410 y Ss; V. también
ATIENZA , M.: Sobrela analogía en el Derecho. Ensayode análisis de un razonamienw
jurídico, Civitas, Madrid, 1986

871LORENZEN,P.:NormativeLogicandEthics,MannheinilZúric, 1969

872LORENZEN,P.: Pensamientometódico(MetitodiscitesDenken,trad. de E. Garzón
Valdés),Sur,BuenosAires, 1973
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de la filosofiapráctica873,analizandichanaturaleza.Y, desdeluego, seanalizaen la

obra “de madurez”de ambos, confluenteen una síntesis analítico constructivadel

lenguajede la éticaque persigueno sólo la claridad sino tambiénlaprecisiónde su

874discurso

La éticaconstructivistapresuponequehay reglasbiendelimitadassobrecómo

sedebenemitir los enunciadossobreel debersero los comportamientos,y queestas

reglas en muchos casos deben reconstruirse,sospechando,e incluso desechando

875

muchasde las ya establecidasporno resistirun supuestotestde coherencialógica
Una metodología segura para el discurso práctico pasaría por aplicar una

hermenéuticay construiruna filosofia analíticaen la que cadaafirmación,exigencia

876o normaqueplanteemosestéfundamentada y cumpla,endefinitiva, los postulados

del programadel métodoconstructivista.

La correcta comunicaciónracional precisa,en primer lugar, de un mínimo

vocabularioque nos permita “argumentara favor o en contra de la aceptaciónde

,877normas , construido a partir del lenguajeordinario sometido a ciertas reglas de

interacción recíproca rigurosa; una suerte de “ortolenguaje”, lenguaje básico o

pragmático878del que Alexy, aún reconociendoexcesivae incluso innecesariaesta

873SCHWEMMER,O.:PhilosopitiederPraxis, Frankfurta. Main, 1971

874SCHWEMMER,O. y LORENZEN,P.: Konstruhive Logik, Etitik und
Wissenschaftstheorie,MannheimlWienlZtirich,1973

875LORENZEN,P.:Pensamientometódico,PP 28 y ss

876ALEXY,R.: Teoríadela argumentaciónjurídica, p 144

877LORENZEN,P.:NormativeLogic ami Ethics, PP 75 y 76

878SCHWEMMER,O.y LORENZEN,P.:KonstruictiveLogiL..,PP 18 y ss
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pretensión,toma la regla siguiente: “Cualquier hablantedebepoder en cualquier

momentoentraren un discursoanalitico-lingúístico~ quetiene cumplidarespuesta

desdela propiafilosofía analítica.

La segundacondición es la de seriedady sinceridaden el discurso,que se

traduceen la obligaciónde aceptarlo que seproponeque aceptenlos demásen un

enunciado.Es unareglade reciprocidadqueAlexy reformuladesdelos postuladosde

880Lorenzeny Schwemmer , que estaríancomprendidostambiénen el marco de un

pragmáticauniversal.

La terceracondición“de razón” del discursoesque los enunciadosseanpara

todos,paracualquieray en general;es decir, paralos que son, paralos queestán,y

para los posibles. Si hablamosde discursopráctico, cuyos enunciadospuedenser

normas,setraduciríaen lo que Schwemmerllama “principio de razónpráctica”; una

especiede construcciónequidistanteentreel principio de universabilidadde Hare y

de generalizaciónde Habermas,por un lado y el principio del prescriptivismo,por

otro. Endefinitiva, la aceptaciónno sólo de enunciados,sinode normas.

Ahora bien, teniendoen cuentaque este principio, al que Alexy reconoce

debilidades,Schwemmerconsideraquehay que añadirlela exigenciade un principio

moral quenosdigaquénormashay queaplicar.

879ALEXY,R.: Ibídem,p 148

8~%CHWEMMER,O.y LORENZEN,P.:Ibídem,pp 115 y ss
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De aquí procede, entre otras fuentes, la aparente pureza de una

argumentacióncomola de Alexy, y sualejamientode la estrategiaqueaparentemente

requierenlos conflictosreales.

17.5 CRITICA

Poraccióncomunicativapuedeentenderseno sólo el papelactivodel discurso

smo el mantenimiento de una actitud comunicante, lo que podríamos llamar

expectativade comunicación.

La preguntaes, si en algúncaso,como dice Apel881, sonposiblesmomentos

de desconexiónen la comunicacióno esto es más bien imposible. En estesentido

habríaque diferenciarentreuna interferenciaen la comunicación,que implica desde

luego una actitud activa, y de abandonode la comunicaciónque, en caso de ser

882posible,aíslaal sujetono sólo deldiscursosinode lapropia realidad

La accióncomunicativa,como elementoracionalde interaccióncon los otros

no sólo deberáapoyarseen un uso racional del lenguaje,sino que en el caso de

cualquier razonamientoen tanto que construcciónordenadade un pensamientoa

881APEL,K.O.:Teoríade la verdady ática del discurso(trad., de N. Smnilg), Paidos,
Barcelona, 1991, Pp 35 y Ss; APEL,K,O.: “El problema de la fundamentaciónúltima
filosófica a la luz de una pragmáticatrascendentaldel lenguaje(Ensayode una metacrítica
del racionalismocrítico)”, Dianoia, 21, 1975, p 155

882Ibídem,PP 157 y ss
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travésde conceptos883,sólo se ejercita en y por mediode expresionesracionas.

Expresionesque confonnanesoque llamamosdiscursoracional, que no alcanzaráa

cuestionesde comportamiento,del deberser, sino cuandoabordamosesenivel y nos

sometemosasus reglaspropias.

Comocomplementoa las variantesdubitablesque proponíamosenel caPítulo~

anterior, senospuedeplantearesteconceptodesdeuna triple vertiente.La acción

comunicativanecesita un usoracionaldel lenguaje.La accióncomunicativasupone

un uso racionaldel lenguaje.Y, por último, la accióncomunicativa no puedeexistir

sin un usoracionaldel lenguaje.

883TOULMIN-RIEKE-JANIX.: An Introduction to Reasoning,MacMillan, New
York, 1985, Pp 30 y Ss; PERELMAN,CH.: “me DialecticalMaethodand te Pan played
by Interlocutor iii dialogue”, en Tite Idea ofJusticeant) theProblem ofArgument,London,
New York, 1963, PP 161-67
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CAPITULO 18

intencionalidad,inteligibilidad y veracidadson condicionesinexcusablesdeunuso

racionaldel lenguaje.

18.1 RAÍCESDE ESTOSCONCEPTOS

18.2 TEORIAS DE LA VERDAD

18.3 CRÍTICA

Entre las condiciones de comunicabilidadpresentesen el pensamiento

habermasiano884,la intencionalidadsuponeprimero,estardispuestoa tomarparteen

el discurso,y segundo,respetarlas condicionesde participaciónpropiasy ajenas.Es

885pues,una característicadel sujeto

884

HABERMAS4L: “¿Qué significa pragmáticauniversal?”,en J. Habermas,Teoría
de la acción comunicativa:complementosy estudiosprevios(trad. de M. Jiménez),Madrid,
1989

885HABERMAS,J.: “Intención,convencióne interacciónlingtiística” enJ. Habernias,
Teoría de la acción comunicativa:complementosy estudiosprevios (trad. de M. Jiménez),
Madrid, 1989 Pp 265 y ss; HUSSERL,E:InvestigacionesLógicas, (trad. esp.de M. García
Morentey J. Gaos),2 vols. , Madrid, 1967,Pp 389 y ss
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La inteligibilidad esunacondiciónobjetiva,ajenaen principio al sujeto, que

respondea la necesidadde queel discursoreúnalos mínimosde claridaden cuantoa

estructura,significado y sentido. Abundaen la ideauniversalistade todo discurso,

bienestéplanteado,o no, paraauditoriosmáso menosrestringidos.

El conceptode veracidadesequívocoen gradosumo, todavez que la propia

886ideade verdadqueprovienede las teoríasconsensuales no equivaleen absolutoa la

teoríade la verdadcomo correspondencia.En esencia,estadiferenciacorrespondea

la de unaverdadobtenidapor acuerdode contenido,enel primercaso,y la obtenida

poracuerdoenel procedimiento,en el segundo.

En cualquiercaso,suponeun tercerpasoen el discursoal quedebe conferir

la pretensiónde que los criterios presentesen la argumentaciónson mantenidosy

defendidossobrela baseinexcusablede serveraces.

18.1 RAÍCES DE ESTOSCONCEPTOS

Aunque procedande diferentes autores, Alexy los incorpora desde la

comprensiónde la aceptaciónde la filosofía de Habermas.Esencialmentelo que

planteaesteautoresque en el lenguajeexistenuna seriede presupuestosque todos

debemosasumir y que todos podemos identificar; una especie de pragmática

886HABERMAS,J.: Wahrheirstheorien(...) [versióncast.Teoríasde la verdaden 1.
Habermas,Teoríade la acción comunicativa:complementosy estudiosprevios (trad. de M.
Jiménez),Madrid, 1989, Pp 115 y ss]
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universal887 o código general. Bajo las condiciones de esta pragmática lo que

intentamoses una validación o validez mutua de nuestrasemisiones.Ahora bien,

dependiendodel actodehablaa quealudamostendríamosque referir estapretensión

de validez en los siguientestérminos: verdadero888cuandosetratade actosde habla

constatativos (afirmar, negar, explicar, etc.); correcto en los regulativos

(recomendaciones,consejos,etc.);o verazenlos representativos(descubrir,admitir,

engañar,etc.). Es decir, la comunicaciónnecesitael cumplimientode categoríastales

como la inteligibilidad, la intencionalidado pretensióndel hablantede comunicarun

contenidoverdaderoy la veracidado capacidadde infundir crédito a las emisiones.

Complementariamente,si hablamos de normas, deberemos referirnos más

propiamentea la correccióncomo criteriode concordanciacon las mismas.

Se tratade una seriede conceptoscoaligadosy complejos. “El hablantetiene

que elegir una expresión inteligible para que (a su vez)889e1hablantey el oyente

puedanentenderseentre sí; el hablantetiene que tenerla intenciónde comunicarun

contenidoproposicionalverdaderoparaque el oyentepuedacompartir el saberdel

hablante;el hablantetieneque querermanifestarsusintencionesverazmenteparaque

¿ oyentepuedacreeren susemisiones (confianza);fmaL-nente,el hablantetiene que

elegir una emisión correctaen relacióna las normasy valoresvigentesparaque el

887HABERMAS,J.: “WasheisstUniversalpragmatik?”,en Rationalityof Action”, en
Gerats, Th.F. (edt.) Rationality To Sprachpragmatikund Philosopitie, ed. de K.O. Apel.
Franfurta.M, Ottawa, 197,Pp 192y ss] Main, 1976, p 174

888Ibídem,p 175

889Entreparéntesisnuestro
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oyentepuedaaceptarsu emisión, de modo que hablantey oyentepuedancoincidir

entresí enlo que serefiereal trasfondonormativoreconocido”890

E] origen de estos conceptoses complejo, puesatiendena aspectoslógicos,

morales y, por supuesto,linguisticos89t. En las InvestigacionesLógicas IIusserl892

habla de la intención como “la propiedadde referirsea algo en el modo de la

representacióno en cualquiermodo análogo”-un conceptoprocedentede Brentano-;

a la propiedad“de ser concienciade algo” que semanifiestay adquieresignificado

propio en cuestionescomo el percibir, valorar,juzgar,etc., que semanifiestaen las

893Ideas

En cuantoal significado ético y encontraposicióna las éticasmaterialistasy

su pretensiónde que en los juicios éticosel resultadode la acciónmoral es lo que

determina,está la postura formalista y especialmentekantiana segúnla cual, en

sentidoestrictosonmoralessólamentelosactosquetienenuna intenciónmoral.

Al describir un comportamientocomo acción intencional “adoptamos la

perspectivadel agentemismo (...). Explicamos una acción intencional señalando

890Ibídem,p 176
891

HABERMAS,J.: “Intención, convención e interacción lingtiística” en J.
Habermas,Teoríade la acción comunicativa:complementosy estudiosprevios(trad. de M.
Jiménez),Madrid, 1989, p 264

892HUSSERL,E.: InvestigacionesLógicas, (trad. esp. de M. GarcíaMorente y J.
Gaos),2 vols. , Madrid, 1967

893

HUSSERL,E.: Ideas relativas a una fenomenologíapura y una filosofo
hermenéutica,Fondo de Cultura Europeo, México, 1962, p 205 (donde se analiza la
estructurade la concienciaintencional)
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como motivo la vivencia intencional del agente (...). Ahora bien, las vivencias

intencionales (intenciones,necesidadesy sentimientos),no puedenidentificarsecon

894
independenciade suscontenidosproposicionales . En la medidaque nosatenemosa

la lógica de la explicación de la acción intencional, presuponemosque el agente

dominaun lenguajeintencional”895.Cuandonos referimosa unaacción reguladapor

normas,el conceptode acción intencionalsupone,de suyo, la referenciade los actos

cognitivos, a la verdadcomo elementodado. Así como en el saberteoréticono

precisamosde la intersubjetividadcomo marco de validez, cuando hablamosde

razoneso argumentosen el marcode valoreso normasnecesitamospresuponerque

aceptamosun ámbito de validez reconocido.Así como “en el marcodel conceptode

intencionalidadla verdadno es entendidacomo unapretensiónde validez que funda

896la intersubjetividad” (...) y “la pretensiónde verdadpuede serreinterpretadaen

términos monológicos,de suerte que no quede en peligro el marco conceptualde

espfritu subjetivo”, (...) tenemos,en cambio,que un conceptode acciónorientadaa

valores,planteauna segundacuestiónde validez; “presupone la validez normativa

897 -de valoresy reglasde acción” decaractersubjetivo-dialógico.

La pretensiónde veracidadseplanteaen los actosde hablarepresentativos898

que expresanintencionesy actitudesdel hablante899;aunqueen último término,

894HABERMAS,J.:Ibídem,p267

895lbídem,p 268

896lbídem,p 271

897lbídem
Habermasseremiteal planteamientode Parsonsenel desarrollodeestosconceptos.

898HABERMAS,J.: Teoría y praxis. Estudios de filosofía social (titulo original
TheorieundPraxis, Frankfurta. Main, 1972, trad. de 5. Mas y C. Moya), Teenos,Madrid,
1987, Pp24 y ss

271



parecedifícil quepuedareconocerseenel discursola presenciao ausenciadever@d,

sino por la adecuaciónde los hechos~. “La pretensiónde inteligibilidad es

condiciónno objetode la comunicación”90’paraHabermas.En cuantola justificación

de la pretensión de corrección o adecuaciónplanteadaen los actos de habla

regulativos(...) sólo puedeserresueltadiscursivamente.Conestolos juicios de valor

y de deber se equiparan a los juicios empíricos en cuanto a su capacidadde
E

902
verdad

18.2 TEORIASDE LA VERDAD

Si en todaargumentaciónsesuscitaunapretensiónde verdad,escuestiónde

sabersi los procedimientosqueconstituyenaquéllasoncapacesde garantizarla903.Ya

se viene advirtiendoque las expresionesnormativaspartentradicionalmentede un

déficit de credibilidad en cuanto a sus objetivos de verdad, en relación a las

proposiciones empíricas. Relacionar enunciadoscon hechos y extraer de ello

conclusionesverdaderases lo quehacela teoríade la verdadconw correspondencia.

A un juicio o proposiciónle cabecomo verdaderolo que afirma si existenlas cosas

8~HABER?vIAS,J.:Wahrheitsriteorien,p 228

~Salvo en éticasformalistaspuras,como en el casode la intencionalidad(N. del

A.) Algo que, por otra parte,pareceasumirHabermasenla teoríaconsensual.

901ALEXY,R.: Teoría de la argumentación,p 117; HABERMAS,J.: Ibídem,p 222

902ALEXY, R.: Ibídem;SEARLE,J.R.:Actosde habla, PP 24 y Ss; AUSTIN,J.L.:
“Truth”, iii Philosophicalpapers,London/Oxford/NewYork, 1970,Pp 117 y Ss;

903Cfr. WHITE,A.R.: Trurh, London/Basingstoke,1970
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904(o hechos) que expresa . Habermasconsideraque las expresionesnormativas

pueden ser contrastadascomo verdaderasaplicándolesla teoría consensualde la

ver¿¡at5, de forma que “puedo atribuir a un objeto un predicado si también

cualquierotro que pudieraentablarun diálogo conmigo, atribuyera al mismo objeto

el mismopredicado,,906~ En la calificaciónde verdaderaso falsashabráque tomarel

enjuiciamientode los otros, entendiendopor estos, todos con los que “yo pudiera

entablarun diálogo (con lo que incluyo contrafácticamentea todos los interlocutores

que yo podría encontrarsi mi historia vital fuera coextensivacon la historia del

génerohumano)“~% Es decir, un marco teórico de acuerdoen el tiempo y en el

espaciocon todoslos interlocutoresposibles.

Habennasplantea que no es tan obvio un concepto de verdad como

concordanciaentre enunciadosy hechos; porque los hechos “no son algo en el

mundode la misma maneraque los objetos908.Peroesto es lo que deberíanser, en

904

V. para este tema, AUSTIN,J.L.: “Truth”, iii Pitilosopitical papers,
London/Oxford/NewYork, 1970, Pp 117-133;STRAWSON,P.F.:“Truth”, en Truuh, ed.
de G. Pitscher, Englewood Cliffs, N.J., 1964, Pp 32-53; TARSKI,A.: Tite Semantic
ConceptionofTruth ami tite FoundationofSemantics,en “Philosophyand Phenomenological
Research’4,1943-44.PP 341-375

965HABERMAS,J.:Ibídem,p22O

~Ibídem,p 219

~ ALEXY,R.: Teoría de la argumentación..., p 111; HABERMAS,J.:
SystemtheoretischeArgwnentationen.EmeEntgegnungaufJ. Habermas,en J. Habermas/N.
Luhmann,Theorie oderGesellschaftderSozialtechnologie,Frankfúrta. M., 1972. p 241

908” ¿Cómose relacionanlos hechosqueafinnamos,con los objetos de nuestra

experiencia?Strawsonha vuelto a sacara relucir en su discusióncon Austin la diferencia
entrehechosy objetosde la experienciao sucesos,tratadosyapor Ramsey,y la ha sometido
a una ulterior aclaración recurriendo a la diferencia entre descripcióny denotación(o
referencia).Aquelloquejustificadamentepodemosafirmar lo llamamosun hecho. Un hecho
es lo que haceverdaderoa un enunciado;de ahí que digamosque los enunciadosreflejan,
describen,expresan,etc., hechos..,en cambio los objetos de la experienciason aquello
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opinión de Habermas,si la teoría de la correspondenciapretendieratenerpleno

sentido. En otro caso,dicha teoríaquedaríalimitada al campolingiiístico “~. Esto

pareceinconsecuentecon quelas proposicionessetenganque regir por hechosy no

los hechospor las proposiciones.La explicaciónpudieraser que, de hecho,exista
910

una especiede reciprocidado coimplicaciónentrehechos y proposiciones~: los

hechosdependendel lenguaje,pero los enunciadosa suvez dependende los hechos

en lo que serefiere a su valor de verdad. La teoríaconsensualde la verdadesla

únicaquecumpleestascondiciones,segúnHabermas.

Así, volviendo a la teoría de los actosde habla queesla queda soportea la

teoríaconsensual,tendríamosque “una proposiciónesverdaderasi estájustificadala

pretensiónde validez de los actos de habla con los que afirmamos cualquier

proposiciónmedianteel usode enunciados”9t1;de esemodo, y en las pretensionesde

verdadde unaargumentaciónen la que sedanrazonamientossobrehechosa los que

avalano niegan, “la justificaciónde una aserciónno debedepender,como se creía,

de la verdadde la aserción,sino que la verdadde la asercióndebedependerde la

acercade lo quehacemosafirmacioneso de lo queenunciamosalgo: aquello queafirmamos
de los objetos, es un hecho cuandotal afirmaciónestájustificada...-Hechosson lo que las
afirmaciones,cuandoson verdaderasafirman; no son aquello sobrelo que las afirmaciones
versan(...), STRAWSON,G.: Ibídem-. Con los objetos hago experiencias,los hechoslos
afirmo; no puedo experimentarhechos ni afirmar objetos. Y si los objetos de nuestra
experienciason algo en el mundo, entoncesno podemosdecir igualmentede los hechosque
seanalgo en el mundo, Así, pues, (a una teoríade la verdadcomo correspondenciale
corresponde la idea de que): los enunciados verdaderos deben corresponder a
hechos”[HABERMAS,J.: “Teorías de la verdad” en J. Habermas, Teoría de la acción
comunicativa:complementosy estudiosprevios(trad. de M. Jiménez),Madrid, 1989, p 117]

~ALEXY,R.: Ibídem,p 113

910PATZIG,G.: “Spracheund Logik”, en Spracheund Logik, Góttingen, 1970, Pp
20 y Ss; PATZIG,G.: Satzund Tatsache,enSpracheundLogik, p 47

911HABERMAS,J.:Warheitstorien,p 218; ALEXY,R.: Ibídem
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justificaciónde la aserción”. Con esto, segúnHabermas,se igualan las pretensiones

912

de verdadde las proposicionesnormativasde las no normativas

Una cuestiónde tipo metodológicoque seplanteay no quedaclaraes si existe

una suficiente diferenciación entre los criterios de verdad y los criterios de

“desempeñoargumentativode pretensionesde verdad”913.Si, “la ideade verdadsólo

puede desarrollarsepor referenciaal desempeñodiscursivo de pretensionesde

validez”914, entonces, según Thomas Maccarthy, “la lógica de la verdad de

Habermasadoptala formade una lógica del discursoteórico, esto es,de un exámen

de las condiciones(pragmáticas)de posibilidad de alcanzarun consensoracional

,915medianteargumentación

Otra cuestiónde tipo aplicativo, o quizá cabría decir social, es la que

Albrecht Wellmer denomina “idealización normativa”916de Habermas,que viene

derivadade su nociónde racionalidadcomunicativay quetraducidaal mundovital o,

si se quierea la formade vida, suponeque la accióncomunicativa“en el casoideal,

se convertiríaen el mecanismoexclusivo(...) de asegurarel consensoy considerarla

,,917Givergencia.Ni que decir tiene que tal forma de vida nc seharánuncarealidad

Parece,no obstante,que paraesteautores una formade superaciónde la diversidad

912ALEXY,R.: Ibídem

913MACCARTHY,Th.:La Teoría Crítica deJi¿rgenHabermas,p 351

914HABERMAS,J.:Ibídem

915MACCARTHY,Th.: ibídem

916WELLMER.A.: “Razón,utopíay dialécticadela ilustración”, p 104

91Vbídem
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inherentea los procesosde diferenciaciónde las sociedadesmodernas,paralos que

constituríaal menosun referentecomún.

18.3 CRITICA

Desde un punto de vista puramentecompetencialpuede decirse que la

intencionalidad es asimilable al sujeto emisor del mensaje discursivo; la

inteligibilidad es el resultadointersubjetivopositivo de este mensaje,y la veracidad

es el resultadoobjetivo pretendido. Son, pues, tres tiempos del razonamiento

interdependientesenel ordendescrito.

Aunqueel autor no lo materialiceasí, entendemosque bajo estosconceptos

de intencionalidad,inteligibilidad y veracidad,el discursoviene a manifestarseen

tres dimensiones:quiereser; ser reconocido(ser aceptado,en términosde discurso

moral)y mantenerse(ser legitimado,en términosdel discursojurídico).

Del mismo modo entendemosque representantres momentosdiferentesdel

discurso: la intencionalidades pasado,la inteligibilidad presentey la veracidadse

resuelveen el futuro9t8

En el caso de la intencionalidad,dos temasno resueltospor Alexy, ni sus

fuentes,seríanlos siguientessupuestos:a> ¿Haycontenidosde comunicacióncarentes

918Aunqueno correspondaaquísu desarrolloestaideaapuntaa la importanciade una
descomposiciónanalíticotemporaldel discurso,parasu máscompletoanálisis. (N. del A.>
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de intencionalidad?;b) ¿La inclusión de los intereses919como objeto del debate

jurídico, anula las pretensionesde comunicabiidadde contenidosverdaderos?920y,

sobre todo, c) ¿Es compatible la legítima defensade interesesjurídicos con la

sinceridad intencional que se suponedebepresidir la acción comunicativa?;¿Qué

ocurre con las defensasjurídicas estratégicas?921;¿Quéocurre en el planteannento

extremode la defensamínimadel sujetoy suderechoa no autoinculparse?.

919Cfr.JHERJNG,R.:Geist rómisciten Rechis aufden verscitiedenenSiufen seiner
Entwicklung,53 ed.,parte3~, Leipzig, 1906

920Cfr.HABERMAS,J.: Erkenntnis und Interesse. Mii einen neuen Nachwort,
Frankffirt a. M., 1973 [Trad.cast.de F. Ivasy M. Jiménez,Conocimientoe interés,Taurus,
Madrid, 1986]

921V Crítica de Tugendathty Richards sobre el caráctercomunicativo de los

enunciadosprácticos;TUGENDHAT,E.: “Tres leccionessobreproblemasde la ética”, en
Problemasde la ¿tica (trad. de J.Vigil), Barcelona, 1988; Pp 120 y Ss; RICHARDS,D.A..
“A Theory of legal Argumentation”,(recensiónde R.Alexy), Ratio Juris, vol. n0 2, 1989,
pp 310y ss
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CAPITULO 19

Esta racionalidad supone el consensode los implicados o afectadospor estas.
E

acciones.

19.1 CARACTERIZACIÓN DEL CONSENSO

19.2 CONSENSODE MEDIOS (DELA ARGUMENTACION)

19.3 CONSENSODE FINES (DE LA ARGUMENTACIÓN>

19.4 ARTICULACIÓN DE MEDIOSY FINES EN ALEXY

19.5 CRITICA

El conceptode consensomanejadopor RobertAlexy es uno de los puntos

máscontrovertidosde suteoríay probablementeel másvulnerable.

Básicamenteesun métodode búsquedade verdades,formaleso de hecho,y

de tanteo de soluciones cuya solvencia y fundamento proviene de asumir

colectivamentetanto los sistemascomo los procedimientosque seaplicanal hallazgo

de las mismas.

Al tratar, como en el casoquenos ocupa,contenidosde la razónpráctica,ha

de asignársele un origen cercano a las propuestas de la moral de corte

278



922 por la que éstapretendellegar a obtenerasercionesde la suficienteuniversalista

confianza “científica” como la que puedaaportarla propiametodologíacientífica.

923Habermas desarrollaconvenientementeesteconceptoque seráclave parael “buen

fm” de la accióncomunicativa:a travésde estemecanismo,la razónprácticapuede

transitarcon todala seguridadque ayalasu teoríaconsensualde la verdad924.Alexy

la retomacomo ejede unaargumentaciónquebasasu gradode confianzaen el rigor

procedimental,en la crítica integral de los intervinientesy en la posibilidad de ser

revisadapermanentemente,lo que le otorgael necesariopunto de equilibrio entrelo

virtual y lo real, entrelo ideal y lo coyuntural.

19.1 CARACTERIZACION DEL CONSENSO

Esta ideade consensodespiertadesde la controversiamás variada hastala

negación más radical. Autores como Luhmann consideraninviable una pretensión

intelectualde estecalibre toda vez que no encajaríaen la dinámicade sistemaspor

las que regiríala formaciónde pensamientoen las sociedadesmodernas925.

922Fundamentalmentekantianas [V.KANT,I.: Metafísica de las Costumbres
(Meíaphysikder Sitien, 1797, trad. de A. Cortina y 1. Conilí), Altaya, Barcelona, 1973;
KANT,I.: Fundamentaciónde la metafísicade las costumbres,

8a ed., trad. de García
Morente,EspasaCalpe,1983]

923Cfr.HABERMAS,J.: Teoría de la acción comunicativa (Titeorie des
kommunikativenHandelns,trad. deM. Jiménez),Vol. 1 y II, Taurus,Madrid, 1987

924HABERMAS,J.: Warheitsrorien,PP 220 y ss

925LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas <Zweckbegnff ¿oid
Systemrationalit¿it,trad. J.N. Muñiz), EditoraNacional,Madrid, 1983
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Otros como Weinberger,dudande la solvenciade los resultadosobtenidos

por un procedimientopoco “científico” o demasiadodiscrecional,como son los

926criterios de “buenasrazones”en la argumentación ; o, como Hoerster, rechazan

queen cualquiercasoésteseaun procedimientode garantíasenla tomade decisiones

927queafectanala defensade derechose interesesde los ciudadanos

La base teórica plantea menos problemas,pues como ya se ha venido

manifestandotiene un ámbito de aplicación lo suficientementeamplio como para

escapara la comprobaciónempírica. Advierte Habermasque trata de desarrollar

“una tesis en que todo agenteque actúacomunicativementetiene que entablaren la

ejecuciónde cualquieractode habla pretensionesuniversalesde validez y suponer

que talespretensionespuedendesernpeñarse“~. Es decir, tiene que presuponer:1.-

estarexpresándoseinteligiblemente;2.- dandoa entenderalgo; 3.- estardándose,a

entender,y 4.- entendersecon los demás.En el ámbito del discursose dará “un

transfondo normativo intersubjetivamentereconocido”929. El objetivo es la

consecuciónde un acuerdo, que concluya “en la comunidad intersubjetivade la

comprensiónmutua, del saber compartido, de la confianza reciproca y de la

930concordanciade unoscon otros

926

WEINBERGER,O.: “Logisehe Analyseals BasisderjuristischenArgumentatión”,
en Meratiteorie juristischerArgumentatión (cd. de R. Alexy), Duncker-Humblot,Berlín,
1983

927HOERSTER,N.: “Prejuicio, consensoe interpretacióndel Derecho”, incl.enEn
defensadelpositivismojurídico, Barcelona,1992, Pp 105 a 121

928

HABERMAS,J.: “¿Quésignifica pragmáticauniversal?”,en J. Habermas,Teoría
de la acción comunicativa:complementosy estudiosprevios (trad. de M. Jiménez),Madrid,
1989, p 300

929Ibídem

930lbídem,p 301
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Además de las cuatro condiciones de validez que Habermas propone

inteligibilidad, verdad,veracidady rectitud, el acuerdoasientaen un entendimiento

“sobre la basepresupuestade pretensionesde validezreconocidasen común~t93¡; lo

que Apel llama “condicionesnormativasde la posibilidaddel entendimiento”;o si se

quiere,presupuestosuniversalesdel entendimiento.

19.2 CONSENSODE MEDIOS (DE LA ARGUMENTACIÓN)

Actitudes y objetivos son los elementosmás evidentes en el logro del

consenso,si bien estosdebanestarconectadosy gobernadospor una metodología

adecuada.Uno de los autores que más la ha desarrolladoes Chaxm Perelinan,

delimitando sus fases: las condiciones previas o presupuestos,las técnicas o

procedimientos,los puntosde partida, la lógicade la argumentacióny el marcoen el

que se lleva a cabo. Constituyeuna suertede argumentaciónen la que todos los

elementosinteraccionanconstantemente.

Los elementos previos: discurso, orador y auditorio constituyen tres

dimensionescoimplicadasy con capacidadparasugerirun tipo de emisionesu otro,

con distinta mecánica,aunquecon igual estructura:las deliberativaso asamblearias,

932lasjudicialesy las epidícticaso anteauditoriospasivos

931Ibídem
932

PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Trazadode la argumentación.La
nuevaretórica ...
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Además de hechos, en la argumentaciónse analizanvalores, y la única

seguridadpreviarespectoa esteanálisisesqueya setengaconstanciade situaciones

similares, tanto en la doctrinadel precedentecomo en la de la dogmática.Pero,en

cualquiercaso,setratade convencera un auditorio universal,referentecomplejoen

el que no vamosa entraraquí sino para advertir que setrata de un entedialéctico

activo933 al que hay que convencer,pero que al mismo tiempo sugiere el tipo de

discurso que le conviene. Conseguirel consensoen esta especiede foro utópico,

suponepartirdel acuerdo,la eleccióny la presentacióndelas premisas.

La técnicaargumentativaescompleja,el autorordenalos múltiples tipos de

argumentosen tres grupos segúnsu naturaleza:a> los de estructura cuasi-lógica

(quizáno de lógicapurapesea inspirarseen los análisis lógico-matemáicosde Frege,

toda vez que persiguenno la demostraciónsino la persuasión);b) los basadosen la

estructurade lo real, y c) los que fundanla estructurade lo real.

La esenciatópica de estemodelodiscursivoy su explicitación retórica hacen

que deba considerarseeste modelo como uno de los más representativosde la

búsquedadel consensocomo fórmulade ejecución934.No obstante,estoes tanto más

evidenteen los discursosde tipo práctico o de naturalezamoral que en ámbitos

jurídicos en los que el statu quo935, por un lado, y la autoridad del derecho
936

vigente , imponeno fuerzanlas víasparaun consensolibre.

933PERELMAN,CH.: “The Dialectical Maethodand te Panplayedby Interlocutor
in dialogue”, enTite IdeaofJusticeantí tite ProblemofArgwnent,p 167

934Cfr. PERELMAN,CHy OLBRECHT-TYTECA,L.: “Logiqueet Rhetorique”,en
RevuePhilosophiquede la Francen de 1 ~Erranger,Paris, 1950

935GIANFORMAGGIO,L.: Cli argomenti di Perelman: dalla neutralizá dello
scienziatoalí ‘imparzializa delguidice, p 226

936

PERELMAN,Ch.: La Lógicajurídica y la nuevaretórica (trad. de Díez Picazo,
pp 230y ss
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19.3 CONSENSO DE FINES (DE LA ARGUMENTACIÓN)

En Habermasla nociónde consensopareceque representauna conquistade

la razón,un estadoo situaciónqueimplica no sólo reglasde usode la comunicación,

sino posibilidadesde la misma. No quieredecir estoque en la comunicaciónreal no

se den zonasgrises “entre la no comprensióny el malentendido”937.A las cuatro

condicionesbásicas requeridaspara el total consenso,hemos de reconocerleun

entendimiento como “proceso de consecuciónde un acuerdo sobre la base

presupuestade las condicionesde validez reconocidasencomún,,938~ Cuandoalguna

de las pretensionesde validezquedaen suspenso,no quedamásalternativaquepasar

auna acciónestratégicacon técnicay fines propios;o, si seperseveraen el objetivo

más o menos ideal del consensopor acuerdopleno, habráque retomar la acción

argumentativacon las propuestasmodificadas.El consensode fondo, basadoen la

confianzamutua respectoala validez, que esposibledentrode un marcoqueadmite

a su vezbasesparala validez universaldel hablao “pragmáticauniversal939,supone

dos condiciones.La primeraes que los interlocutoressabenque han de “entablarlas

mencionadaspretensionesde validez para que en general puedaproducirseuna

comunicaciónen el sentidode acciónorientadaal entendimiento“~t La segundaes

que precisamente“esto significa la convicción común de que las pretensionesde

validezplanteadasencadacaso,o bien(como sucedeen el casode la inteligibilidad

de las oracionesemitidas)han quedadoya resueltas,o bien(como sucedeen el caso

937HABERMAS,J.:Ibídem

938Ibídem

939Ibídem,p 302

~Ibíde,n,p 301
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de la verdad,la veracidady la rectitud)podríandesempeñarseporquelas oracioncs,

proposiciones,intencionesmanifestadasy emisionescumplen las correspondientes

condicionesdeadecuación”~’.

La noción de consensono es,ni muchomenos,aceptadacomúnmente;o no

lo es al menos en todo lo que implica la concepciónhabermasiana.La teoría
E

consensualde la verdad, columna vertebral de este planteamiento,ha sido

cuestionadaentre otros por Nildas Luhmann~2que confíanmás enuna explicación

de la racionalidaddesdela teoríade sistemas.El propioThomasMaccarthy,sin duda

uno de los más cualificados analistas del pensamientode Habermas,pone de

manifiesto algunas objeciones a dicha teoría de la verdad y teoríasafines. Por

ejemplo, lo que considerauna “confusión categorial” que se da en las mismas,al

identificar prácticamenteel conceptoverdady “los métodosparallegara enunciados

verdaderos”943.O, lo que es lo mismo, la equiparaciónentre “es verdadero” y

“existe”. Habermaspostularía que con la pretensiónde verdadhay también una

pretensiónde “alcanzarun consensoracional”9” y que las condicionesde obtención

de verdad de su sistemason las propias “condicionespragmáticasuniversalesdel

discursoen general“~1 Otra objeciónseríaque “la verdades un conceptonormativo

~‘Ibídem,PP301-302

~‘2Cfr.LUHMANN,N.:SyszemzheoretischeArguznentationen.EmeEnrgegnungauf
J. Habennas,en J. Habermas/N.Luhniann,Titeorie oderGesellschaftderSozialtecitnologie,
Frankffirt a. M., 1972, pp 291405; LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas
<ZweckbegriffundSystemrationalir&,trad. .T.N. Muñiz), EditoraNacional,Madrid, 1983

943MACCARTHY,TH.: La Teoría Crítica deJUrgenHabermas,p3Sl

9”HABERMAS,J.: Wahrheizstheorien,p 219

~5Ibídem
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y por tanto no puedeligarsea la obtenciónde un consensodefado“~. La cuestión

aquí es cómo diferenciar, o si hay diferencia, entre un acuerdo racional de un

acuerdoaparentementeracional. Aquí habríados posibilidades:o no hay criterios

fiablesy la teoríade Habermasfracasa;o hemosde recurriraunanuevajustificación

discursivadel consensoobtenido, lo que evidentementees un círculo. Habermas

proponecomo solución el recurso a un consenso“racionalmentemotivado” que

descanseen la fuerzadel mejor argumento9’~,lo que supone,enprmcipio, moderar

laspretensionesdeverdad;o másbien, un déficit mismode verdad.

Albrecht Wellmer critica el consensorelativo a las normas, institucionesy

valores básicosde la sociedad,de lo que considera“un mundo vital idealizado”

segúnel conceptode Habermas, pero vigente de algunamaneray especialmente

948conectadoa las sociedadesdemocráticasdesdesu perspectivautópica , en las que

operael principio de coordinaciónconsensualen sentidoamplio. “Es evidenteque

paraque la legitimidad democráticasemantengaviva no essuficienteun consenso

acercade las normasy reglasde procedimientobásicas,sin teneren cuentadistintas

posibilidades de acuerdoracional; porque más allá el d ~sacuerdoacerca de las

cuestionessustantivasseconvertiránecesariamenteen un desacuerdoacercade las

reglas de procedimiento o un desacuerdoacerca de la; normas básicas. Esto

demuestraque existeun mas o menoscon respectoa la le¡;itimidad democrática;el

~MACCARTHY,T.: Ibídem,p352

~1Esteconceptode fuerza de un argumentoes aix pliamentedesarrolladopor
Toulmin, de quien lo toma [TOULMIN,S.E.:“Lógica y vida” en El puestode la razónen la
ética, cap VI: “El razonamientoy sususos”, PP 85 y ss; Cfr. TE ULMIN,S.E.: Tite Usesof
Argument,Cambridge,1958]

~8WELLMER,A.:“Razón, utopíay dialécticade la il istración”,p 104
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estandar(interno>deeste ‘más’ o -menos seexpresaprecisamentepormediode la

idealización normativa que Habermas deriva de su noción de racionalidad

“949

comunicativa

19.4 ARTICULACIÓN DE MEDIOS Y FINES EN ALEXY

La cuestiónque quizá debieraplantearsees, si esta excesivaconnotación

teóricaque subyaceen el conceptode consenso,así como el idealismode las teorías

consensualesparaobtenerla verdad,puedenseruna baselo suficientementesólida

para una teoría de la argumentaciónque, si bien se interna en el análisis del

pensanijentojurídico y epistemologíajurídica, tiene como fm esencial debatir

cuestionesdel prácticosocial.

La pretensión de que por la vía del acuerdoprovenientede la teoría

consensualse llega a la verdadde unaproposiciónno normativay a la correcciónde

una proposición normativa, tendría dos debilidades950: o bien “no puede ser

cumplido”, o en cualquiercaso, “su cumplimientono seríasuficiente”951.El primer

déficit se refiere a que el acuerdopotencialde todos, es en el fondo el acuerdode

algo actual, depersonasrealeso en un ámbito de realidady mentalidadcercano.El

9491b1de,n,p 104
Estaposturapresuponeun plus de carácterdemocráticoa los sistemasnormativos

que se atrevencon el test de racionalidadque planteaHabermas.Nos parecequeesto sería
en todo casomás explicabledesdeun constitucionalismonormativoque desdeun legalismo
normativo(N. del A.)

950ALEXY,R.: Teoría de la argumentación...,p 119

“‘HABERMAS,J.: Waizrheftstheorien...,p 237
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segundoa que, inclusohabiendoacuerdo,éstepodríaestarconseguidocon ayudasde

elementostransversalescomo el interés, la coacción, etc. Habermas intentaba

solucionarestasdeficiencias recurriendoa un planteamientomás asequible,a los

modosy situacionesque sedan en la vida real. La pretensiónesla de llegar a un

consensorazonado952 que se obtenga de la credibilidad o flierza del mejor

argumento953inscritaenuna lógica pragmáticadel discursoque senutre de actosde

habla,en unasuperaciónde la lógica de enunciados.

Así pues,podemosconcebirel planteamientode llabennasen un sentido

frene o en un sentido débil. La teoríade la argumentaciónde Alexy, que parece

recurrir en buenamedida a los postuladosde este autor, se mueveentre ambas

opcionesy por tanto en lo que de ella es solidaria puedenhacérselelas mismas

954

objeciones . Apuestaabiertamentepor un debateprácticojurídico en el marco de
una sociedadplural y democráticasin renunciar en ningún caso a los criterios de

correcciónque suministranlos argumentos,cuandoademásdel cumplimientode las

leyessequiereseguiren la estelade los principios.

Alexy admite que la fundamentaciónpragmático trascendentalcon la

pretensiónimplícita de comprensiónmáxima,veracidad,correccióny verdaden los

enunciadospudieraserun deber“sólo paraquiensedecidea tomarparteen el juego

952Ib1dem,p 239; ALEXY,R.: Ibídem,p 120

953lbídem,p 240

nuestro entenderbuenaparte de estasobjeciones se producenpor no

diferenciarconvenientementeentreverdady corrección;ya queel primertérmino sugiereun
estadode opiniónaceptado;o, si setratade ámbitosempíricosincontrovertible,en tanto que
el segundoesuna tendencia,unaaspiraciónintelecto-moral,por tanto cuantomásideal mejor
(N. del A.)
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del lenguajede la argumentaciónpráctica” y por tanto carecerde validez955,aunque

reconoceque lo que seestá dispuestoa hacer y lo que sedebehacersoncustiones

diferentes que no desvirtuan tal pretensión.Por tanto no debe admitirse como

objecióna la fundamentaciónpragmáticotrascendentalde Habermas,ya que “el que

alguienno puedao quieracumplir unapretensiónno dice nadasobrela existenciade

dichapretensión”956.

Ahora bien, cuandonos referimosa una ‘articulaciónde mediosy fines” en

Alexy, pretendemosque su pensamientono es excluyenteo ajeno a posiciones

positivistas,que más que un derechode basemoral sugierenla convenienciade una

ciertaobedienciamoral al derecho,porentenderquele confierenun plus de justicia

o, al menos,de mecanismoscorrectoresfrentea la injusticia957. Algo así le reconoce

a la posición de Niklas Luhmann quien afirma que los supuestoscomo el de

Habermas“están condenadosal fracaso” dadala “complejidad actual del sistema

jurídico”958, quetiene querendircuentasa un “mundomuy rico en posiblidades”.El

papel de las cuestionesde verdad,funámnenzabilidady justicia pudierano ser tan

trascendentalpara comprenderlas directricesde comportamientode las sociedades

modernas,dondeel debatede fondo quizáno convengabuscarloen el análisis del

955ALEXY,R.: Ibidem, p 133

956Ibídem,p 134

95’HOERS’rER,N.:“ El deber moral de obedienciaal Derecho”, mcl., en En
defensadelpositivismojurtdico, Barcelona,1992, Pp 149 y ss

958LUHMANN,N.: SyszemzheoretischeArgumentationen.Fine EntgegnungaufJ.
Habermas,en J. Habermas/N.Luhmann, Theorie oder Gesellscliaftder Sozialtechnologie.
Frankfiirta. M., 1972, p 330
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lenguaje,sino a travésde “una aproximacióna la teoríade sistemas”959,que tiene la

ventajade no presentarun mundo ideal o de laboratorio, sino un mundo real con

sistemasde discusiónrealistasy con limitaciones,perocon todassusposibilidadesde

desarrollo.

19.5 CRITICA

¿Cómo se puedeconciliar la estrategiapropia de la argumentación,que

llevada al ámbito jurídico puede suponerla defensade interesesa los que hemos

aludido y, por tanto, asentadaen razonamientosconvenientesmás que veraces,con

la pretensiónfmal de consenso?.¿Qué tipo de consensoseríael obtenido?: ¿de

comunicación%% de intereses961, de nivelesde desacuerdo962?

Aunqueel consensohabermasianosuponela aceptaciónde un concepto de

naturalezaideal, suexplicitaciónprácticao práctico-jurídicasólo puedeentenderseen

términos graduales,esdecir, de gradoso gradas963de cumplimiento.Entendemos,

959íbídem,pp 330 y ss;Cfr.LUHMANN,N.: Finy racionalidaden los sistemas

para un análisis del caráctercomunicativode los enunciadosprácticosy el
consenso;TUGENDHAT,E: “Tres leccionessobreproblemasde la ética”, en Problemasde
la ética (trad. de iVigil), Barcelona,1988, p 122; RICHARDS,D.A.: “A Theory of legal
Argumentation”,(recensióndeR.Alexy), RatioJuris, vol. n0 2, 1989, Pp 312 y ss

96!JHERING,R.:Der Zweckim Recht,Leipzig, 1884 [trad.cast.De la 3~ ed. De D.
Abad, Cajica,Puebla,Méjico, 1961]

9~V. Un análisisde la “concordiadiscorde”en MUGUERZA,J.: “La alternativadel
disenso” en El fundamentode los derechoshumanos[Ed. De G.PecesBarba], Debate,
Madrid, 1989

~3Térininomásutilizadopor el autor
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en cualquiercaso,quebienpudierahabersido reformuladoporAlexy en térmmos,de

una triple significación: consensoteórico, consensofáctico y consensode derecho,

respondiendoa otras tres expresionescompatiblescon lo racional,lo coyunturaly lo

jurídico. Estos tres momentosrepresentaríanel acuerdoquerido, el habido y el

964debido

E

964Entendemosqueesteúltimo ténninoes fundamentalal abrir el campodel consenso

al debatejurídico, dondequizá las pretensionesde los participantesno se agotaríanen una
defensareal de su derechoa participar, ni al nivel de participaciónconseguido,sino a su
derecho a ser representadopor el derechoen la defensade sus derechos.Es decir, su
derechoa la tutelajurídica en la defensade susplanteamientos,inclusolos desconocidospor
la propia parte, y del que “el derechoa la tutela judicial efectiva” no es sino una pobre
explicacióndel plenoalcanceimplícito enesteconcepto.(N. del A.)
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CAPÍTULO 20

Esteconsensoimplica, a suvez, el acuerdosobreverdad(validez) y correcciónde

los argumentos.

20.1 LA VERDAD COMO VALOR ESTRUCTURALDE LA DISCUSIÓN

20.2 LA CORRECCIÓNCOMO VALOR FUNCIONAL DE LA DISCUSIÓN

PRACTICA

20.3 ELEMENTOS DE INTEGRACIÓN DE AMBAS EN ALEXY

Acordar las condicionesde verdad de un momento argumentalequivalea

establecerel rangode validez sobreel que asumimosesa verdad. Ahora bien, ya

hemosapuntadola sospechapermanenteque pesasobreel discursoprácticode no

poder llegar a conclusionesverdaderasen el sentidolato del término,por lo quesólo

desde la ortodoxia argumental,desde la absolutacorrección de los argumentos

manejados,sepodríallegar aresultadoscorrectos.

Estaverdad, en suma, obtenidano por correspondenciaentreenunciadosy

resultados,sino por acuerdode interlocución entre razón y procedimiento,nos
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ofreceun intervalode confianzatan cercanoal de la metodologíalógico-empíricao

lógico-matemáticaquepudieranllegar a serequiparables.

Aunqueampliamentecontestados,tanto el criterio de corrección~5,como el
966

de procedimiento , son dos presupuestosinexcusables en la Teoría de la

ArgumentaciónJurídica967.

20.1 LA VERDAD COMO VALOR ESTRUCTURALDE LA DISCUSION

La principaldificultad que seplanteanlas argumentacionesmoralesesaportar

conclusionesen forma de verdad a partir de valoraciones.La explicaciónes que

aunque se trate de valores, el enjuiciamiento de estos a través de un

procedimiento968,en el marco general de la búsquedade criterios de amplio

consenso,reproducecondicionesde verdadtan sólidos como los aportadospor la

metodologíalógico-deductiva969.

965LUHMANN,N.: SystemtheoretischeArgumentationen.Fine EntgegnungaufJ.
Habermas,en J. Habermas/N.Luhmann,Theorie oder Gesellschaftder Sozialiechnologie,
Frankfurta. M., 1972, Pp 335 y ss

966Cft WEINBERGER,O.: “Logische Analise als Basis der juristisehen

Argumentation”, en Metaxheoriejuristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-

Humblot, Berlín, 1983

~Cfr. SUMMERS,R.S.: Commentson “The Foundation of Legal Reasoning”
(Aarnio-Alexy-Peczenik, en Rechísiheorie,n0. 12, 1981). en Metatheorie juristiseher
Argumentation(ed. de R. Alexy), Duncker,Berlín, 1983

968ALEXY,R.: “La ideade una teoríaprocesalde la argumentaciónjurídica” (trad. de
E. Garzón Valdés),en Derechoy filosofo, Fontamara,México, 1992, incí. en Derechoy
razónpráctica, México, 1993, p 60

969

Consideramosqueel pretenderequipararamboscriteriosde verdadconstituyeen si
mismounainconvenienciatodavez que la naturalezade las verdades“objetivas” obtenidas
por métodoslógico-empíricosno daría tampoco respuestaa cuestionessobrevalores. En
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En el hablahabitualseda una interacciónde pretensionesde validez de una

naturalezaciertamenteingenua,algo que en el discurso, segúnla concepciónde

Habermas,deja paso a una “virtualización de las pretensionesde validez” a una

forma “peculiarmente improbable” de comunicación en que los participantese

sometena sí mismosa la “coacciónno coactivadel mejorargumento”queposibilite

un consensoracional”. La verdadque se buscaestáen la propia ortodoxia del

discursoen cuanto ésterepresenta“la condición de lo incondicionado”. En este

acuerdoválido paranosotros,perotambiénválido “paratodos los sujetosracionales”

se da la suficiente objetivación como para que podamoshablar de verdad. Un

concepto dediscursoargumentativociertamenteideal, peroque “representaun ideal

queha estadooperandoen nuestratradición,no solamenteen las vidas de individuos

ejemplares,sino tambiénen las tentativashistóricasde institucionalizaciónde modos

,970
discursivosde exámendeciertostipos de pretensionesde validez

Habermaspretendeintegrar en una teoríadel conocimiento “la constitución

de los objetos de la experiencia posible” con la defensa argumentativa de

pretensionesde validez”, siguiendoel planteamientokantiano: “las condicionesde

posibilidadde la experiencia en generalsona la vez condicionesde posibilidadde

los objetosde experiencia,y por tanto tienenvalidez objetivaen un juicio sintéticoa

priori”971. Pero, superandoel esquemakantiano y tratándoseno de un sujeto

otras palabras,si pretendemosobjetivar los juicios sobre valores, atentamoscontra la

naturalezamismade éstos(N. del A.)

970MACCARTHY,Th.:La Teoría Crítica deJúrgenHabennas,p 338

971KAN1’,í.: Crítica de la RazónPura (Kritik der Reinen l/ernunft, trad., de P.
Ribas), Alfaguara,Madrid, 1978, Pp 156 y ss y 161 y ss
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972

trascendentalsino de un sujeto empírico en relación con otros , la experiencia

objetual posible ha de resultar de una “interacción sistemáticaentre receptibidad

sensible,acción y representaciónlingiiística” . El ámbito de verdadpresenteen la

lógica del discurso procede de esta síntesis en la concepciónde su teoría del

conocimiento.“Su tesis es que, aunquela estructurade un ámbito objetualdado-las

categoríasy principios básicosmediantelos cualesese ámbito se organiza-y, en

consecuencia,las pretensionesfundamentalesde verdadqueserefierena eseámbito,

reflejan efectivamenteun interéscognoscitivosubyacente,la comprobaciónde esas

pretensionesen el discursoargumentativogarantizaque las que salganindemnesse

les puedanadjudicarlos títulos de verdaderas,objetivas,válidas, etc.”973

Ahora bien, la casi equiparaciónentreverdady pretensionesde verdad nos

lleva a que un enunciadoes verdaderosi sepuede(estájustificado)enunciarcomo

verdadero974,por lo que la lógica de la verdad de Habermases una lógica del

discurso teórico; esto es “de un exAmen de las condiciones (pragmáticas)de

posibilidad de alcanzar un consensoracional mediante argumentación”~ Pero

también hay que tener en cuenta, recuerdaHabermas, que “la pretensiónde

veracidadesunaimplicaciónuniversalde habla,mientrasno quedenen suspensolos

976presupuestosde la acción comunicativa . Así como en el uso constatativodel

lenguajela veracidadde pensamientosy opinionesse considerande suyo, “en la

972MACCARTHY,Th.: Ibídem,p342

973Ibídem,p 340

974HABERMAS,J.:Wahrhei¡stheorien,p 218

975MACCARTHY,Th.: Ibídem,p35l

976HABERMAS,J.: “¿Quésignificapragmáticauniversal?”,p 358
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proposiciónque afirma, lo que importa no es la veracidadde su intención, sino la

“977

verdadde la proposición

20.2 LA CORRECCIÓNCOMO VALOR FUNCIONAL DE LA DISCUSIÓN

PRACTICA

A la argumentaciónprácticale cabemáshablarde criterios de correcciónque

de criterios de verdad. Incluso cuando se parte de posturasradicales, como la

representadapor Ronald Dworkin978, en la que sesustentala posibilidaddeobtener

respuestasindubitalesde la mano de la argumentacióncuando nos remitimos a

principios igualmente contrastados,se hablade correcta y no de verdadera. Esto

determina el carácterfuncional de la corrección como factor a “buscar” en la

argumentacióny no como factor “dado”. Si a esto añadimosla necesidadde un

procedimiento979;es decir, un mecanismode tanteo en la búsquedade respuestas

utilizando una u otras reglas y unos u otros principios, necesariamentees más

compatible hablar de grados de corrección que de grados de verdad y,

consiguientemente,las solucionesrazonablementeobtenidasquedangravadascon el

estigmadeposibles,másquede incuestionables.

La tesis generalhabermasianaes que las “discusionesprácticaspuedenser

decididas racionalinente”,bien que la naturalezade las pretensionesde rectitud

977Ibídem

978Cfr. DWORKIN,R.: El imperio de la Justicia (Law s Empire), Harvard
University Press,Cambridge,Mass., 1986

979ALEXY,R.: Ibídem
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normativa no seanexactamenteequiparablesa las pretensionesde verdad980.Así

comoen el discursoteóricola falta de consistenciade los argumentosse resuelvecon

la retiradade los mismos,con su sustitución o su refuerzo,en el casodel discurso

práctico cuando se planteala falta de legitimidad de las normas invocadas,puede

recurrirsea la retrofundamentaciónde las mismascon normasde mayor rango; o

biensi el bloqueodiscursivoesconsiderable,pasara la argumentaciónestratégicao,
0

incluso en segúnqué casos,retrocederhastadondesepuedaformar de nuevo una

situaciónconsensualde acuerdoque permita continuar. La finalidad del discurso

prácticoes la búsquedacooperativade la solución correctapara “llegar aun acuerdo

racionalmentemotivado sobre las pretensionesproblemáticasde rectitud; a un

acuerdoque no sea productode coaccionesexternaso internasejercidassobre la

discusión,sino sólamentedel pesode la evidenciay de la argumentación,,981•

La argumentaciónpráctica tiene una ventaja sobre la teórica: cuenta con

directricesprevias intersubjetivamentereconocidascomo válidas o vinculantes982

como son las normas, los principios o los valores; sin embargoesta validez se

desmorona“cuando sesospechade ellas o de su caráctermoral, lo que las dejaen

desventaja983.Ahora bien, tal como sugiereMaccarthy,el modelo discursivo de la

correcciónnormativa “es algo más fácil de evaluarque el modelo discursivode la

verdad.Al tratarseno de un modelo de validezexternau objetivasino de un modelo

de reconocimientointersubjetivocon una validez interna o existencial, “la conexión

9~MACCARTHY,Th.: Ibídem

981lbídem

952lbídern,p 363

983HABERMAS,J.:Wahrheitstheorien,pp 250 y ss
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entre consensoy rectitud es en principio más plausible que la conexión entre

consensoy ~ Estos dos términos estándirectamenteconectadosen el

principio deuniversalización:paraqueunanormaseadignade serreconocidaen un

acuerdoracionalinentemotivado, tiene que suponerque esa norma representade

suyoalgo que todos (los supuestamenteafectados)puedenquerer. “En realidad,el

consenso alcanzado argumentativamenteno es otra cosa que una realización

procedimentalde la realizabilidad”985.

Habermas reproduce las conexiones entre validez, verdad, rectitud y

986veracidad,medianteel siguienteesquema ,al quehemosañadidoelementosde otro

queutiliza como modelode comunicacióníingnística987.

9~MACCARTHY,Tb.: Ibídem

985Ibídem

986HABERMAS,J.: “¿Quésignifica pragmáticauniversal?”,p 358

987Ibídem p 368
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Modosy modelosde comunicaciónlingi2ística

Modo de

comunicación

Tipo de actode

habla

Tema Pretensiónde

validezque

determinalos

temas

Cognitivo

Interactivo

Expresivo

Constatativo

Regulativo

Representa

tivo

Contenido

proposicional

Relaciónpersonal

Intencióndel

hablante

Verdad

Rectitud

adecuación

Veracidad

20.3 ELEMENTOS DE INTEGRACIÓNDE AMBAS EN ALEXY

En principio, la argumentaciónde ésteautorno renunciani a la verdadni a la

corrección.Su arraigo en la defensade los principios, como una de las garantíasen

la defensade los derechos988(fm último, en cualquier caso, de todo proceso

argumentativo),ya seandel ordenmoral o del jurídico, le lleva a posturasde cierta

rigidez para el debatesocial actual en que la verdadsepuedeconvertir más en un

problema conceptualque en una solución institucionalizada.Por otro lado, la

985ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principiosjurídicosy razónpráctica” (trad. de M.
Atienza), enDoxa5, Alicante, 1988 y Derechoy razónprácrica, México, 1993, Pp 11 y ss
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incorporacióndel procedimiento , bastantecomplejopor lo demás,como elemento

de adaptaciónde reglasy principios a la aplicaciónde los casosreales,dentrode un

marcoen el que se advierteomnipresentela justicia, haceque la correcciónsea el

elementode mayor pesoen su sistema.Una correcciónque en el pensamientode

Alexy hay quebuscarlaa tresniveles: el filosófico, el moral y el jurídico.

Naturalmenteaquí se trata de una corrección material que habría que

superponera la formal y que podríatener su máxima expresiónen formulaciones

comoel principio de razón de la Escuelade Erlangen.La mismaradicalidaden la

exigenciaargumentalla pretendela ética constructivistamedianteel princ¡»io de

moral que Alexy suscribedébilmente.Esteprincipio, en una situaciónde debateo

conflicto, “establececualessonlas normassuperiorescompatiblesentresí, respectoa

las normas que se usan como razonespara fmes incompatiblesentre sí”991. La

exigencia o principio de deliberación para argumentacionesprácticas puede

considerarseunaresultantedelprincipio de universabilidadde Harey el principio del

992
prescriptivismo . AunqueAlexy reconoceque puedeutilizarsemuy limitadamente,

“la idea que le sirve de base mereceser mantenida” si se quiere llegar a una

corrección transubjetivaque no quede en la simple interpretaciónindividual de los

principios en el ámbito de la argumentación.Es la idea de una filosofla moral que

“tiene la tareade formular principios que nos permitantrabajarsobredeseos,dados

989ALEXY,R.: “La ideade una teoríaprocesalde la argumentaciónjurídica”, pp 60 y
55

~ALEXY,R.: Teoría de la argumentación... p 146; LORENZEN,P. y

SCHWEMMER,O.: KonstrukuiveLogik, E¡hik und Wissenschafts¡heorie,pp 115 y

~‘Ibídem,p t19

992ALEXY,R.: Ibídem, p 149
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de manerasubjetiva,y así disciplinadosde maneraque nuestradecisiónacercade

cómoactuarsea

Estamanerade actuar esprecisamentejustificable si no hay otra u otras que

lo seanmás. Por eso,el juegode la argumentaciónbuscasolucionescon la exigencia

de que sean las mejores soluciones(o buenas razones>. Aquí radica la mayor

convergenciade la teoríade Alexy hacia la corrección: la necesidadde buscaruna

única respuestacorrecta994,aunqueen cuestiónno sea más que una pretensiónde

partida; una idearegulativa995. Esto quieredecir que “no presuponeque existapara

cadacasounaúnicarespuestacorrecta. Sólo queen algunoscasossepuededar una

únicarespuestay queno se sabeen quécasosesasí”996,por lo tantomerecela pena

buscarlaen todosy cadauno.

En el discursojurídico se planteaun nivel de exigenciacondicionadoa su

marcode aplicación.Porun ladoha de cumplircon las exigenciasde la racionalidad

moral de la que es solidario, al menosen el modelo de esteautor,pero por otro ha

de atenerseal contextojurídico vigentedonde,desdeluego, hade serracionalniente

fundamentado.~ cuestiónes observarsi en la prácticajudicial, la correcciónde

los argumentos (entendiendo por tal, la elección de principios, reglas y

993LORENZEN,P.:Normative Logic ami Ethics, Mannheim/Zúric, 1969, p 79

994ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principios jurídicos y razónpráctica” (trad. de
M. Atienza), en Doxa5, Alicante, 1988 y Derechoy razónpráctica, México, 1993, p 21

995Ibídem,p 22

9~Ibídem

997ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica..., p 208
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procedimiento)esdeterminanteen la decisióny, aúnmás,en la sentencia.Alexy, en

la líneade otros ~ aduceque “la falta de la pretensiónde correcciónde una

decisiónno la privade serunadecisiónjudicial válida, perola haceserdefectuosaen

un sentidorelevanteno sólo moralmente”~. Bien es cierto que son legión los que

negaríanesteextremo,tanto en su fundamento~<>~comoensuaplicación‘u’.

Una versiónmenosrigurosa en la ideade correcciónde los razonamientos

correspondeal modeloargumentalde Neil Maccormick,quienentiendeque no puede

pretenderseque paracadacaso(casosdificiles o complejos,se entiende)existauna

única respuesta ~ Este conceptoviene de la propia utilización de los

998Cfr.FRANKENA,W.K.: AnalytischeEthik, Múnchen, 1972;FULLER,L.: 77¿e

Morality ofLaw, New HavenConn, 1969

999ALEXY,R.: Ibídem,p2O9

‘~HART,H.L.A.: “Der Positivismusund die Trennungvon Rechtun Moral”, en
HART,H.L.A. RecthundMoral, Gotinga,1971, Pp 39 y ss; HOERSTER,N.: “Etica jurídica
sin metafísica”,en En defensadelpositivismojurídico, Barcelona,1992, p 74. Según este
autor seríasuperfluoplantearseunacorrecciónsuplementariaa la queya el derechovigente
confieredefacto: “las normasjurídicasfundamentablesintersubjetivamentevan acompañadas
-funcionalmentey tambiénengranmedidaenla realidad-por lascorrespondientesnormasde
unamoral social generalmenteaceptadaque refuerzanaquellas..,asípues,derechoy moral
socialestánal serviciodel mismofin, esdecir la proteccióngeneralde interesesindividuales”

“~HOERSTER,N.:“Prejuicio, consensoe interpretacióndel Derecho”, incl.en En
defensadel positivismojurídico, Barcelona,1992, p 108: “induce a una gran confusiónel
que los partidariosde la retóricajurídica conservenla forma habitual de una interpretación
“correcta” o ‘justificada” y, sin embargo,no quieransabernadade lo que normalmentese
designacon estosconceptos.Procederíanmáscoherentementesi, juntamentecon la cosaen
queno creen,echaranpor la borda la terminologíacorrespondiente”.Segúnesteautor,en la
línea de muchos otros por cierto, el modelo retórico del consenso,versusun modelo de
sometimientoa la ley, comprometela igualdadde los ciudadanosantela ley y, endefinitiva,
la seguridadjurídica.

‘~2MACCORMICK,N.: Legal Reasoningami Legal Theory, Oxford Uiversity
Press,1978,PP 240y ss
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principios, no ya de maneraautoexeluyente,sino como normas generalesque

racionalizan reglas” existiendo entre ambos algo parecido a un “equilibrio

reflexivo”1003. Maccormick entiendeque posturascomo la Dworkin estaríanmás

justificadas en debatesde tipo teórico. Los debatesde tipo práctco excluyen la

posibilidad de una únicarespuesta,puesestánanimadosde una racionalidad(en este

¼ casopráctica)que tiene especificidades,talescomo que en estos argumentossehan

de dar razonesvalorativas o razones finalistas, y ademásestán impreganadasde

subjetividad y de temporalidad. Como colofón está la obligación de aplicar el

derechovigente bajo los cánonesde utilización de la regla de reconocimiento1~.

Todo esto le aleja en cierto modo de una pretensiónde correcciónal modo de

1005Alexy

Por último, la ideade correccióncomo resultantede un procedimientoen el

que rigurosamentese utilizan las reglas del discurso, tan en la esencia del

pensamientode este autor, es contestadapor autorescomo Weinberger’~,para

quieneslas reglasdel discursoen modoalgunopuedengarantizarla correcciónde los

p 245

‘~Ibídenz, PP 270 y ss; MACCORMICK,N.: “Re Etbics of Lcgalism”, en
Ratio Juris, vol. 2, n0 2, 1989, p 187

‘005ALEXY,R.: ‘La idea de una teoría procesalde la argumentaciónjurídica”
(trad. de E. Garzón Valdés), en Derechoy filosoJTa, Fontamara,México, 1992, mcl. en
Derechoy razón práctica, México, 1993, p 60 [Nota3,...”la cuestiónacercade hastaqué
punto las tesis expuestas(en esta obra) son conciliables o hasta coinciden con las e
Maccormickquedaráaquíabierta.Sin embargo...puedeafirmarsequeambasteoríasllegan a
los mismos resultadosen algunospuntosesenciales,talescomo el que en la argumentación
jurídicano siempreexactamenteunaesla respuestacorrecta”]

1~WEINBERGER,O.: “Logische Analyse als Basis der juristisehen
Argumentatión”,en MewtheoriejuristiseherArgumentatión(ed. de R. Alexy), Duncker-
llumblot, Berlin, 1983, p 188
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resultados.Así, el que un enunciadoseacorrectoo verdaderono dependede que

puedaserel resultadodeun discurso,sino de que sepuedanapuntarbuenasrazonas

en su 1007• La cuestión, entiende Alexy, es que “la diferencia entre la

concepciónde Weinbergerde la racionalidadprácticay de la teoríadel discurso,no

consisteen que esteautor considerela razónprácticacomo una capacidadracional-

operativaque sepuedeabordarpor medio del análisis lógico y de la experiencia

mientras que la teoría del discursoentiendealgo distinto por razón práctica”1008

Weinbergerseríademasiadorígido al sugerirque “la teoríadel discursoreemplazaa

la experienciay el análisispor el simple consenso”‘~. A partede que estacrítica

procedade un no-cognoscitivista,Alexy mantieneno obstantela teoríadel discurso

como instrumentode corrección, y hastadonde sea posible, también en el campo

valorativo1010

‘007Ibídem

1008ALEXY,R.: “Respuestaa algunos críticos” en Teoría de la argumentación
jurídica, Madrid, 1989, p 293

1~”»Ibídem; WEINBERGER,O.:“Logische Analyse , p 191; ALEXY,R.: Ibídem

1010Ibídem
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CAPÍTULO 21

Portanto: la argumentaciónno sepuedefundamentaren un usoconvencional

del lenguaje,sino en un usoargumentativo.

21.1 NIVEL ESTANDARDE LA ARGUMENTACIÓN: EL USO

“CONVENCIONAL”

21.2 NIVEL ORGANIZADO DE LA ARGUMENTACIÓN: USO

“ARGUMENTATIVO” DEL LENGUAJE(5. TOULMIN)

21.3 TRANSPOSICIONAL MODELO DE ALEXY

21.4 CRÍTICA

La argumentaciónnecesitaaportarrazones lógico-formalesen cuanto está

construidasobreun discursoracional,razonesemotivasen tanto que animadade un

discursoprácticoy razonesjustificatorias o motivacionalesen tanto que,en última

instancia,seresuelveen un discursojurídico. Podríamosdecir, pues,que razonar,

convencery justificar son los equivalentespragmáticosde estos tres tramos de

razonamiento.

El lenguajehade adaptarsea las exigenciasdel métodoy transitardesdelo

convencionala lo argumentativo.
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21.1 NIVEL ESTANDARDE LA ARGUMENTACIÓN: EL USO

“CONVENCIONAL” DEL LENGUAJE

En el lenguajeordinario se vierten continuamentejuicios con sentidoque,

incluso, puedenir avaladospor razonesmás o menos obvias. Es un lenguajede

rutinacuya construcciónesaceptadatácitamentey quepuedeserpermitidadentrode

la argumentacióncomo un papelde sosténde la misma’011 A nivel de génesisdel

lenguajeWittgensteinanticipabaestaordenaciónen forma de juegosdel lenguaje;

una especiede agrupaciónde submodeloslingílisticos conformadospor intereses

comuneso “parecidos de familia”’012. Respectoal significado, el lenguajebásico,

aquelquedisponede buenapartede los mecanismosque usamosen la argumentación

de maneramecánicao incosciente,es igualmentesignificativo y cargadode sentido.

De no ser así constituiríaun freno en el tránsito de la conversación;más aún, la

comunicación sólo es posible aceptandoeste uso del lenguaje como válido y

l0í3~ Habermasda un pasomásaceptándolocomo el punto de sustentode la

‘011ITURRALDE,V.: Lenguajelegal y Sistemajurídico, Técnos,Madrid, 1988, V.
cap II. PP 31 y ss, “El lenguajecomún, fundamentodel lenguajelegislativo”. No obstante,
siendo “el lenguajelegislativo un lenguajeespecial” (p. 42) es así mismo valorativo: “toda
aplicaciónde la ley, aun estandodeterminadapor el conjunto del sistemajurídico, lleva
aparejadoselementosvalorativos relativos a un triple ordende factores: la naturalezadel
lenguajelegal, las antinomiasy las lagunasque eventualmentepuedecontenerel sistema
jurídico” (Contraportada)

‘012Cfr .WIrI’GENSTEIN,L.: Tractatus lógico-philosóphicus, (traducción e
introducciónde J.Muñoze 1. Reguera),AlianzaUniversidad,Madrid, 1992

‘013APEL,K,O.: “El problemade la fundamentaciónúltima filosófica a la luz de una
pragmáticatrascendentaldel lenguaje(Ensayode una metacríticadel racionalismocritico)”,
Dianoia, 21, 1975, Pp 151 y Ss; Cfr.APEL,K.O.: Teoríade la verdad y ética del discurso
(trad., de N. Smilg), Paidos.Barcelona,1991
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pragmáticauniversal donde se construyeel discurso’014. Constituyepor tanto un

primernivel de validezy aceptaciónrecíprocaentrelos interlocutores,sin el cualno

seríaposibleno ya el acuerdoo el disenso,sino la propia posibilidadde iniciar el

debate.

El análisis previo de este uso del lenguaje lo encontramosde nuevo en

Habermas,al estudiarlas reglasde acción instrumentaly las reglasde acciónsocial.

“Las reglas de acción instrumental se basan en generalizacionesempiicasy se

refierena sucontextode formageneralizante.Las reglasde acciónsocial tienen, en

tanto que convenciones, la tarea de regular un contexto en el que ya se

,,1015

encuentran . Las accionesconvencionalessoncomunicativaspor defecto,estoes,
en lamedidaquesereconocenimplícitamentereglascomunesde validez del lenguaje

y normascomunesde comportamiento.En cambio,en las accionesinstrumentalesel

sujeto no adoptafrente a los otros “una relación comunicativao recíproca,sino

unilateral,esdecir,orientadaa la consecucióndeun fin” 1016

Así como este lenguaje convencional se basa en normas vigentes o

intersubjetivamentereconocidas,las reglasde acción instrumentaly estratégica“no

gozan per se de validez en el sentido de reconocimientointersubjetivo de una

pretensiónde valideznormativa”’017.

‘attCfr.HABERLMAS,J.: “¿Quésignificapragmáticauniversal?” p 301

1015HABERMAS,J.: “Acciones, operaciones y movimientos corporales” en
J.HabermasTeoría de la acción comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M.
Jiménez),Madrid, 1989, p 235

‘016Ibídem, p 236

IOIlHABERh4ASJ: “Intención, convención e interacción lingúistica” en J.

Habermas,Teoría de la acción comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M.
Jiménez),Madrid, 1989 p 263; dr. ROCHE,M.: “ConceptualAnalysis”, en M. Roche,
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En cuanto a su construccióno estructura, más que argumentoslógicos

podrían considerarse argumentos cuasi lógicos según la terminología de

Perelman’0’8, aunque este autor los asocie a un catálogo más restringido,

fundamentalmentereferidoa las nocionesde contradicción,identidad y transitividad,

de gran representaciónen el lenguaje ordinario, porque de no respetarsese

mterrumpela continuidad del discurso. La contradicción, en cualquiera de sus

variantes: contradicción formal que deriva fácilmente en el absurdo; la

incompatibilidad que lo hace fácilmente en ridículo cuando se desentiendede

opiniones absolutamenteadmitidas,y la ironía o juicio en que se quiere dar a

entenderlo contrariode lo que se dice,esun elementode permanenteactividaden el

lenguaje, por más convencionalque sea su uso. La identidad tiene su máxima

expresiónen la inclusión de la definiciónenel lenguajecomo término equivalentea

lo que defme, convirtiéndose las mismas en argumentos’019.Los argumentos

implícitos de transición, introducen una equiparacióncuasi-lógica, aunque no de

certezatácitade másdifícil admisión, al menosen el ámbitojurídico.

Phenomenology, Language ami Social Sciences.Londres, 1973;TAYLOR,Ch.: “Explaíning
Action”, Inquiry, 13, 1970, Pp 54-89

1018PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratadode la argumentación.La

nueva retórica (título original Traité de 1 ‘argumentation.Lanouvellerhetorique,p 300

estesentido,en lo que podríaentendersecomo identidad parcial, el uso del

precedentese puede considerarcomo argumentacióncuasi-lógica dentro de la regla de
justicia I<Zfr. PERELMAN, CH.: “PragmáticArguments”, en Pie Idea of Justice ami
Problem of Argument,p 86 “The fact is, the míe ofjustice results from a tendency,natural
to the humanmind, to regardasnormal and rational, and so as requiring no supplementary
justification, a courseof behaviourin conforniity with precedent”;KELSEN,H.: Societyand
Nature, ChicagoUniversity Press, 1943; ATIiENZA,M.: Las razonesdel derecho.Teorías
de la argumentación jurídica, p 76]

307



Este lenguaje convencional es insuficiente para concitar una atención

suplementariade los interlocutores,no pretende imponersecomo criterio, sino

sustentarun tránsito razonablede la comunicación,pero es imprescindiblepara

iniciar o recuperarel nivel argumentativoen cualquiercontexto;suponemantener“el

estadode vigilia” necesarioen el discurso.

21.2 NIVEL ORGANIZADO DE LA ARGUMENTACIÓN: EL USO

“ARGUMENTATIVO” DEL LENGUAJE(5. TOULMIN)

Supone aceptarunas reglasdel lenguajey una metodologíade aplicación

propia,dondesetratano sólamentede entenderseentreinterlocutores,sino de llegar

a un acuerdoteórico (discursoracional), valorativo (discursopráctico) y vinculante

(discursojurídico).

Perelmanproponedos tipos de argumentosque gananen complejidadsobre

aquellos más presentesen lenguaje convencional: los que están basadosen la

estructurade lo realy los que propiamente“fundan” la estructurade lo real1020 Los

primerosseconstruyenpor derivacióndejuicios admitidoshaciaotros que tratande

1021implantar . Relacionanlos sucesoscon sus causasy sus consecuencias:hecho

consecuencia,medio-fin. Entre los argumentosbasadosen la estructurade lo real

están el argumentopragmático en su aspecto consecuiencialistaal menos, el

argumento de la dirección, el de la superacióne, incluso, el propioargumentode la

‘~PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentación. La
nueva retórica, p 402

1~’Ibídem, p 404
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autoridad’022. Entrelos quefundan la estructurade lo real: el ejemplo,la ilustración

y el modelotienenla máximaaplicaciónno sólo en el nivel práctico sino tambiénen

el jurídico y especialmenteen el tratamientode la analogía.

En cualquiercaso, los argumentosseguiránsu propio cursoa través de dos

coordenadas:la capacidadde interaccionar1023y la de desarrollarseen funciónde si.k

propiaffiena’024.

Pero, es en Toulmin donde se observamás claramenteel paso al nivel

argumentativo. Los enunciados en su uso convencional1025 e, incluso en el

instrumental,puedenconvencersin tenerque aducir razonesexpresas.Cuandoesto

no es suficientehemosde ingresaren el campode la argumentaciónpropiamente

dicha’026: en el uso argumentativo,queprecisade razones,argumentoso, ensucaso,

pruebas.

Pareceque esteautor no concedea la argumentaciónla potestadde pasarde

un discursoteóricoa uno aplicativo; estoes, que defiendauna determinadaposición

‘~2Ibídem p 405; PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: “Act andPersonin
Argument” en Ethics 61(1950/51),Pp 251-269

‘~3PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratadode la argumentación.La
nueva retórica, p 695

1024Ibídem, pp 702y ss

‘025TOULMIN,S.E.: “Lógica y vida” en El puesto de la razón en la ética (An

examination of the Place of Reason in Ethics, p 132 (y. sobre“los juicios cotidianos”)

‘~6Ibídem, PP 122 y ss(y. sobrelos “modosde razonar”)
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másalía de lo teóricoí<>~.Por argumentaciónentiende“la actividadtotal de plantear

pretensiones, ponerlas en cuestión, respaldarlas produciendo razones,

contraargumentandolas críticas, ~ Pero, estaargumentacióncambiacon las

diferentes situaciones, lo que obliga a un ajuste a la realidad mediante el

razonamiento como “actividad central de presentarlas razonesen favor de una

pretensión,así como de mostrarde qué maneraestasrazonestienen éxito en dar

fuerzaa la pretensión”’029.

Un campode aplicaciónlo constituyeel ámbito moral, con unametodología

1030 1031
propia , dentro de sus diferentestipologías ; no obstantees en el marcodel

derechodonde Touhnin consideraque se dan las condiciones para un mayor

desarrolloargumentativoen el quela lógica, como “jurisprudenciageneralizada”’032,

tengaun desarrolloaplicativotanconsistentecomoen cualquierdisciplinaformal’033

Dentro de lo que Toulmin llama modelo simple de los argumentos,con sus

cuatroelementosesenciales:pretensión,razones,garantíasy respaldo,la pretensión

‘~“TOULMIN-R1EKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning,MacMillan, New

York, 198, Pp 10 y ss

1028Ibídem, p 14

ibídem

‘03~tOULMIN.S.E.: “La Naturalezade la ética” enEl puesto de la razón en la ética

(An examinafion of the Place of Reason in Ethics,pp 166 y ss
‘031lbídem, p 173

‘032TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge,1958. p 7

‘033lbídem, p 95 y ss
y. paraestetema, cap. 14.3
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podríahacersevalerpor mediodel lenguajeconvencionaly/o instrumental.Sólo en

los casosen que no esasí necesitamospasaral usoargumentativo,y posiblementea

tener que suministrar las garantías o recurrir al respaldo. En el razonamiento

jurídico, ademáshablamosde hechos,que intentamoscubrir bajo el supuestode

hechocorrespondiente,la norma y el principio adecuados;pero hay vecesque hay

que recurrir a fundamentacionesde segundonivel cuandolas propias normas son

1034

refutadas

21.3 TRANSPOSICIÓNAL MODELO DEALEXY

Estaríade acuerdoel autor en que existe un nivel convencionalen toda

argumentaciónque, por no suscitarningún tipo de controversia,puedeteneruna

validez implícita y universal. Esto permitealigerar el debate,no entorpeciendolas

vías de acceso al mismo, y situarlo en un lugar de compromiso dialéctico

suficientementeidentificadopor las panes.

También aceptaríael nivel instrumental bajo el presupuestode que se

argumenta para “fmes”; esdecir, hay unanecesidadde utilización del discursopara

que las situación previa cambie. Y, desde luego, en tanto que argumentativo,el

discursotiene voluntad de que las situacionescambiende manerasuficientemente

establey paraello se precisadel “convencimientode los interlocutores”.Por eso,el

autorrecurrea otras fuentesque refuerzanla basede estediscurso,acudiendoa la

purezadel lenguajetanto en la construccióncomo en el uso. Considera,aunquesea

1034V. condiciones de refutación, en la necesidadde una justificación mayor o
justificaciónexterna(Cap. 14.3)
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en los mínimos, los presupuestosde la escuelade Erlangensobrela necesidadde que

se adopteunvocabulariocribado’035quenospermita“argumentara favor o en contra

de las normas”’036, la exigenciade sinceridady seriedadde la discusiónque supone

“la aceptaciónde los enunciados”entreinterpelantee interpelado’037, y la exigencia,

así mismo, de que los enunciados sean aceptablespara cualquiera y sean

configurados “en general”, o lo que es lo mismo, sin utilizar nombrespropios.

Cumplir con estatriple condiciónes acatarelprincipio de razón queAlexy adoptaen

su concepciónmenosambiciosa:la posibilidaddepoderpasardel discursopráctico,

al de análisis del lenguaje en cuanto aparezcandudas razonables sobre su

corrección’038

El Princ¿~io de moral o de razónpráctica añadeque estascondicionesson,

obviamente, de obligado cumplimiento cuando se trata del establecimientode

fmes’039. Este principio sería una especie de resultante del principio de

universabilidad de Hare, el principio del prescriptivismo y el principio de

generalizaciónde Habermas. La idea esencial es que “la generalizaciónde

enunciadosusadospara la adopciónde acuerdosen el ámbito de la argumentación

prácticaconsisteenla comúnaceptacióndelas normas

‘035LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Konstruktive Logik, Ethik ¿md

Wissenschaftstheorie, MannheimlWien/Zúrich,1973, p 37

‘036LORENZEN,P.:Normati veLogicamiEthics, Mannheim/Ztirich,1969, p 75

‘031LORENZEN,P.y SCHWEMMER,O.:ibídem, p 115

1038ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 155

‘039LORENZEN,P.y SCHWEMMER,O.:ibídem,p 116;

~ ALEXY,R.: ibídem, p 149
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Alexy consideraexcesivala pretensióndel principio de moral, peroreconoce

que, cuandomenos,dejaclaro quela naturalezadel discursoprácticova más allá de

una conciliación de deseossubjetivos y conviccionesnormativasprevias, ya que

propiciaque estasconviccionespuedansermodificadas.De ahí el carácteractivo de

un usoargumentativodel lenguaje.En otro momentoposteriorel autorva más lejos,

al reconocerque el discurso(la teoríadel discursoen general) “sólo puedealcanzar

una importanciaprácticacuandoseinsertaen unateoríadel derecho”1041

Sin embargo,la aportaciónmássignificativa al discursola toma Alexy de la

noción de consenso,que ya se ha tratado en diferentesniveles. Lo que queremos

señalaraquíes que estanoción que Habermas“rebaja” a la categoríade consenso

1042

fundado y no consensototal o integral como acuerdoque puedeser conseguido
medianteargumentos,lo basa este autor “en la fuerza del mejor argumento”,

conceptorecogidoa su vez de Touhnin’043. ParaHabermas,“la fuerzaque tengael

paso de la B (la nonna) a W (la regla particular de aplicación> para producir

consenso depende de la adecuación del sistema lingíiístico usado para la

argumentación”.Las condicionesen que se lleve a cabo esta argumentaciónseria

deseableque fueran las mejores, a ser posible en “una situación ideal”, como

veremosen el siguientecapítulo.

‘041ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en
El conceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 151

1042HABERMAS,J.:Wahrheirstheorien..., p 239

1043V. Cap. 14.3
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21.4 CRITICA

Es difNcil erradicarde la argumentaciónjurídica un uso instrumental,sobre

todo cuando en el decurso de la misma se plantea no sólo la obtención de la

aquiescenciaal razonamientopropuesto;es decir, una afección intelectual a las

propuestaspropias, sino la comunión, incluso emotiva, con las posturas del

participante.

En suma,no puededecirseque estosdosusosdel lenguajeseanexcluyenteso

exclusivos. Lo que más bien cabe suponeres que el plano argumentativose

superponea una acción instrumentalde sosténque estápresentesin dudaen buena

parte del razonamiento.Podría decirse que la acción argumentativasuponeun

abandonomomentáneode la acción instrumentalpara volver a recalar en ella.

Cuandoel uso instrumental(incuestionado,rutinario, imprecisoy actual> sevuelve

ineficazpara cambiar,o refrendaractitudeso posicionesconceptuales,surgeel uso

argumentativo (cuestionadoy cuestionable, construido, preciso y potencial o

proyectivo).

No obstanteestaspeculiaridadesde las construccionesargumentales,una vez

sedimentadasen un metalenguajejurídico máso menosestabley conocido,tienden

finalmente a la instrumentalización,en una inexcusable exigenciade economia

lingílística quesólo setrocaen argumentalen lo esencialmenterelevante.
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CAPITULO 22

El consensosuponela aceptaciónimplícita del mejor argumentoposible de entre~

todoslos participantesposibles:situaciónideal dehabla.

22.1 UN MARCO TEÓRICOPARA LA ARGUMENTACIÓN PRÁCTICA

22.2 CARACTERISTICASDE LA SITUAClON IDEALDE HABL4

22.3 EL AUDITORIOUNIVERSAL

22.4 CRITICA

La situaciónideal de hablaconstituyeun espaciode reflexión incontaminado

por la contingencia,por la interpretación y, en último término, por la propia

realidad.Desdeel ámbitojurídico, precisamentetancontingente,tan interpretativoy

tanrealparecedifícil aceptareste“ideal”’~”.

1944

Aceptar un concepto “total” como es la “situación ideal de habla” implica,
creemos,asumir dos presupuestosprevios que limitan el contorno de idealidadde dicho
concepto: primero, aceptar que la elaboraciónde un argumentoincluye la condición de
perfectibilidaddel mismoen cuantoa su estructuray oportunidad;segundo,aceptartambién
que ya está compitiendo de hecho con todos los argumentosposibles, ente ellos los
supuestamenteperfectosen cuantoa estructuray oportunidad...

En otras palabras,el argumentocompiteconsigomismoy con los otros.

315



Naturalmentesu nivel de plenitud está,antesqueen el plano jurídico, en el

píanode la razónpráctica,pero suaceptacióncomomarcode debateútil, suponeque

todo modelo de debatejurídico que sesustenteen él, como es inequívocamenteel

casode la argumentaciónjurídicade Alexy, quedaestigmatizadode idealismo.

La cuestióndesdeluego estáen aceptarelpor quéno ha de serasí; esdecir,

porqué no aceptarla mismapretensiónde corrección,dejusticia, de etc., etc.,para

el derechoqueparacualquiermoral.

22.1 UN MARCO TEÓRICOPARA LA ARGUMENTACIÓN PRÁCTICA

La propuestaque planteabaHabermas(partiendode Toulmin) pretendeuna

argumentaciónque “ha de generardecisionesracionainientemotivadasacercade

pretensionesde validez teoréticasy prácticas”.Si esto es así, sugiereel autor, “el

discursotiene que teneruna forma que permita la revisióndel sistemade lenguaje

¡nicialmenteelegido”’045

En el caso del discurso teórico, es el tránsito desde las afirmaciones

problematizadasa afirmaciones “cuya controvertida pretensiónde validez se ha

convertido en objeto del discurso(entradaen el discurso)”W46~ Un segundopaso

permite la explicación teorética de la afirmación problematizada;es decir, dar

1045HABERMAS,J.:Wahrheitstheorienen Wirklichkeit, und Refiexion,Festschnftfi¿r
W Schulz [versióncast. Teorías de la verdad en J. Habermas, Teoría de la acción
comunicativa:complementosy estudiosprevios, trad.,deM. Jiménez],Madrid, 1989, p 150

‘046lbídem,p 151
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argumentos(discursoteórico). Un tercerpasopermiteel “tránsito a unamodificación

del sistemade lenguajeinicialmenteelegido a (...) la ponderaciónde sistemasdel

lenguajealternativos(discursometateórico)”’047.El último paso,en fin, consisteen

una reflexión de la fundamentacióndel lenguaje, reconstruccióndel procesode

conocimientoy crítica sustancialdel lenguaje.Una crítica cíclica del conocimiento

con “sucesivasuperaciónde sistemasde lenguaje”que nos asegura“qué debevaler

como conocimiento”.

En el discursoprácticoel procesoes el siguiente:en un primer paso,sepasa

desdemandatos/prohibicionescuestionados,a recomendacionesen que seanalizasu

posible validez (entrada en el discurso)1048• Un segundopaso, es la justificación

teorético-argumental(discursopráctico). En el tercer paso, se ponderala posible

modificacióndel lenguajede elecciónpor sistemasde lenguajealternativos(discurso

metaéticoo metapolítico).El último pasorespondea la necesidadde criticar lo que

sabemosy lo que podemos saber; o más exactamente,“¿qué debemosquerer

conocer?~ De esta forma, según Habermas, “el discurso práctico se hace

extensivoa una evolución cognitiva que por su partevuelve a quedar ligada a la

argumentación”,en un lenguajerecurrentedonde “la fuerzageneradorade consenso

deun argumentodescansaráen quepodamosir y venir entrelos distintosnivelesdel

discurso,tana menudocomo seamenester,bastaque surjael consenso”1050

‘041lbidem

1945ibídem

‘949ibídem, p 152

‘050Ibídem p 153
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22.2 CARACTERISTICASDE LA SITUAClON IDEALDE HABIZA

La cuestiónsobrela quecirculanlas teoríasde la argumentación:el consenso

alcanzadoargumentativamentees,segúnsuautor, “condiciónsuficientede resolución

o desempeñode situacionesde validez discursivassi, y sólo si, en virtud de las

propiedadesformalesdel discursoestáaseguradoel paso libre entre los distintos

nivelesdel ~ (AdvieneAlexy, no obstante,de que la equiparaciónentre

actosde hablaque sonproposicionesnormativas,comojuicios de valor y del debery

los actosde hablade comportamientosfuturiblescomopromesas,queson agrupados

por Habermascomo actos de habla regulativos indistintamente,podría inducir a

error, sugiriendoparalos primeros la denominaciónde actosde habla normativos

propiamentedichos)’052

Para Habermas, la realidad donde se dan “las cualidades formales que

cumplenesa condición” es la de la situación ideal de habla, que debetenerestas

1053
características:

1) En el ejercicio del discursotodos los participanteshande tenerla misma

oportunidadde emplearactosde hablacomunicativos,de abrir el discurso,replicary

contrarreplicar.

1051ibídem

1052ALEXY,R.: Teoríadela argumentaciónjurídica. p 119

‘053HABERMAS,J.: ibídem
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2) Todos los participanteseneldiscursogozaránde las mismasoportunidades

de hacer interpretaciones,afirmaciones, recomendacionesy justificacionesy de

cuestionarlas pretensionesde validezsuscitadas.

Habermascatalogacomotriviales las doscondicionesanteriores.Se referirían

específicamenteal discurso, en tanto “las siguientes exigencias tratarían del

encuadre”’054

3) Sólo se considerany permiten agentesque empleen actos de habla

representativos;es decir, que recojan sus actitudes,sentimientosy deseos,en un

ejerciciode transparenciay veracidad.

4) Sólo seconsiderany permitenagentesque en tanto hablantestenganla

misma oportunidaddeemplearactosde hablaregulativos:mandarexigir, prometer,

pedir razones,etc.

En líneasgeneralesAlexy aceptaestospresupuestos,pero con una seriede

reservas,cuestionando“si tieneo no sentidoformular estascondiciones de un modo

1055tanestricto

10~ALEXY,R.: ibídem,p 127

1055ib1dem
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22.3 EL AUDITORIOUN!VERSAL

Un conceptoque guardaalgunassimilitudes conel que venimosanalizando

seríael de auditorio universalde Perelinan,por cuantopretendeaportarun marco

ideal de contrastede una argumentaciónmás o menosidealizada;una especiede

criterio regulativo calibrador y examinadorde la argumentación.La difrencia

esencialno obstanteestáen la posiciónque ambosocupanen el discurso.En tanto la

situaciónideal de hablaesuna construcciónactiva de la comunicación;esdecir, un

estado a conseguir cuando se siguen las reglas de participación propuestaspor

1056 1057Habermas , el auditorio es una construcciónpasiva o preestablecida que

validaría una argumentacióncapazde convencerlecon formas, criterios y razones

adecuadas. La argumentación vendría a ser “un medio para influir en el

058auditorio”’ . Aunque,segúnotras afirmacionesde Perelman,lo que se produceen

realidadesun “condicionamientodel auditorioporel discurso

Se trata igualmente de una entidad ideal porque quien se dirige a este

auditorio no pretendellegar a todos los seresque lo componen,sino más bien,

formular pretensionespara, en caso de que lo conocieranpoder convencerles

convenientemente.Naturalmenteeste convencimientoha de ser con argumentos

1056HABERMAS,J.:ibídem

1057PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: Trazadode la argumentación.La
nuevaretórica (título original Traité de 1 ‘argumentation.Lo nauvellerhetorique,trad. cast.
de J.SevillaMuñoz), Gredos,Madrid, 1989, Pp 216 y ss

‘058ALEXY,R.. ibídem,p 161
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racionales,o más propiamente,“la adhesióndel auditorio universales el criterio

1059

parala ojetividady la racionalidadde la argumentación”

En su acepciónmás ambiciosapodría entendersenadamenos que como la

totalidad de los hombresen un estadopleno de desarrollo de sus capacidades

argumentativas.Según Alexy, “tal estado se correspondecon la habermasianat

situaciónideal de ~ Así, lo que en Perelmanes el acuerdodel auditorio

universal,en Habermasesel consensoalcanzadoen condicionesideales”~

La concepciónde Perelinanno es todo lo clara que fuera deseableni en

cuantoa la procedencia,puesllega incluso a enlazaríacon el imperativocategórico

kantiano: “debes comportartecomo si fueras un juez cuya ratio decidendi deba

,,1062

proporcionarun principio válido para todos los hombres que plantea en sus
“Cinco leccionessobrela justicia”; ni en cuantoal alcance,puesllega a considerar

que “un auditorio essólo universalparaquienlo reconocecomo tal. Paraquien no lo

reconoceasí, es un auditorioparticular”’063

Por último está la cuestiónde la aplicabilidad o utilidad práctica. Según

Perelman,es un conceptomásen la órbita del filósofo que del jurista. En el ámbito

‘059PERELMAN,Chy OLBRECI4T-TYTECA,L.: ibídem,p40

‘~Ya hemosdejado clara nuestraposición disientiendode estaequivalencia,al
reflejar el ladoactivo del primeroy el pasivode la segunda(N. del A.)

‘~‘Volvemos a insistir en la necesidadde diferenciar,contraAlexy, entreconsenso
comosituación,y acuerdocomoestado(N. del A.)

1~2Fonnulaciónmodificadapor Alexy [ALEXY,R.:ibídem,p 162]

1~3PERELMAN,Chy OLBRECHT-TYTECA,L.: ibídem,p44
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de la filosofía, la racionalidad y la objetividad perseguidasserian legítunas y

deseables.En cambioel juezy el legisladordebenorientarsus decisionesúnicamente

de acuerdocon los deseosy conviccionesde la comunidad1O&4• Esto plantea un

problema de conservadurismoen Perelman respectoal derechovigente que se

compadecemal con el punto de vista de Habermasen general y el de Alexy en

particular, pese a que, como apuntábamos,este autor los equipara en muchos

momentos.

22.4 CRITICA

La noción de situaciónideal de hablasuponeun conceptolo suficientemente

feliz como pare ser tenido en cuentacomo foro ideal de cualquier manifestación

argumentativa,sobre todo si no trasciendeel ámbito de lo práctico; si bien

consideramosque se aviene mal con, al menos, estas tres variables del mundo

jurídico. Con la estrategia, por cuanto es uno de sus elementoscentrales,que va

desdela prudentecautelaprocesalmásacordeconel callar queconel decir,hastala

elaboraciónde supuestosdonde las condiciones del diálogo habermasianasson

difícilmentemantenibles.Con los acuerdospre-jurídicosdondeprimanlas vicisitudes

del procesosobre las posibilidadesdel píano argumentalabierto. Con el propio

lenguaje jurídico en suma,convenidocasi en un metalenguajea medidaque se hace

másprofesional,mássubordinadoala técnicajurídica.

1~V. nota523 [ALEXY.R.:ibídem,p 161]
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Al trasladarnosal ámbitojurídico estasituaciónideal dehablalleva aparejada

una situaciónrealde reconocimientos;desdelos derechosfundamentales,a otrosmás

específicos,como el derechoa la información,a la tutelajudicial, etc.,sin los cuales

pareceimprudentereferirsea una tal situación.Es decir, el plano teórico tiene unas

exigenciasde cumplimiento,el prácticootrasy el jurídico otras.
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CAPÍTULO 23

La situaciónideal de hablaesun “desideratnm”departidairrenunciable,si bienno

seafácticamentealcanzable.

23.1 UTOPÍA Y ARGUMENTACIÓN

23.2 LA COMUNIDADIDEALDEDIÁLOGO

23.3 LA INTERPRETACIÓN“APLICATIVA” DE ROBERTALEXY

23.4 CRÍTICA

Si consideramosineludibleparatodo conceptode sistemajurídico, cualquiera

que sea,quedebeincluir pretensionesde llegar al máximonivel de administraciónde

justicia, al máximo de rigor en la aplicación de la metodologíaprocesaly, desde

luego, al máximo en aportar una motivación o justificación lo más elaboraday

ajustadaposible, hemosde conveniren que todas esasconsideracionesde carácter

ideal hande estarsustentadasen opcionesoperativasideales.

La situaciónideal de hablarespondea estaexigenciade establecerel marco

de optimalidadteóricaa lo quemástardesetraduciráenargumentaciónpráctica.
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A la cuestiónde si eso no alcanzableya hemostenidoocasiónde contestara

travésde Dworkin’~5 y suconceptode búsquedaideal de solucionesjurídicas,y de

Ross’~6, con su escepticismo ante las soluciones predeterminables

argumentativarnente.

A la cuestiónde si es irrenunciableun conceptolímite comoéste,que supone

una deseableparticipaciónequitativa entre los agentesde opinión a la hora de

plantearsus pretensiones,pareceprobado(si admitimosla tesisde Alexy) quesí, que

efectivamentedebemosasumir que existe un espacio argumentativoprevio, de

condición ideal, que condicionarátodaulterior pretensiónde equidaddel sistema

mismo.

23.1 UTOPÍA Y ARGUMENTACIÓN

Un conceptotal como el aquíplanteadotiene másque ver con una situación

previaa las contingenciasdel discurso(reglasbásicas)y de la argumentaciónjurídica

(reglasprocesales),quecon una metodologíaparaabordarestassituaciones.

En sentidoamplio, la situación ideal de habla respondea un conceptoque

pretendeponer marco a la realidad en cuanto esta tiene de participación, y

entendiendo que esta realidad es, en definitiva, el propio resultado de la

‘~5DWORKIN,R.: Los derechosen serio (título original, TalcingRighzsSeriousiy,O.
Duckworth & Co. Ltd. Londres, trad. de M. Gustavino>, Ariel Derecho, Barcelona,
1984,capitulo3; DWORKJN,R.:A matrerofprincipies,HarvardUniversity Press,1985

1~Cfr.ROSS,A.: Lógica de las nonnas(Directivesand norms, RoutledgeandKegan
Paul;Londres),trad.J.S.P.Hierro, Tecnos,Madrid, 1971
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participación.A la luz de estesignificadoHabermasquiererecuperarun conceptode

realidadinterpretada,vivida y fundamentadade unamanerainterrelacionaday donde

cabrían realidades más específicas como son las que tienen que ver con la

comprensiónde las razones(discursoracional)y de los comportamientos(discurso

práctico). Estesegundodiscurso,a decir de Habennas,puedeoperarcon la misma

legitimidadque el propiodiscursocientífico, y estoes lo quedapie a quelas teorías

de la argumentaciónque tienenen cuentaestemodeloresultentanacreditadas,tanto

científicacomo socialinente.Sontambiénambiciosasen gradosumo, aunquebienes

verdadque suscitanrecelosdesdelas posturasmás tradicionales.

23.2LA COMUNIDAD IDEAL DEDIÁLOGO

Las libertades (en todos sus modos) de participación en el discurso, la

simetríaen cuantoa la forma de participacióny la correccióncomo elementode

superaciónde la injusticia sontres de las sefias de identidadmás significativasdel

discursopráctico. La necesidadde contar con un marco de participación libre,

recíproco y democrático que respeteademáslas reglas de la semánticay el

significado y tengapretensionesde solucionarconflictos desde la claridad de los

enunciados,parececondición metodológicamentecoherentepara cumplir con tales

pretensiones.

La cuestiónes su trasladoal mundo real; en definitiva, la respuestade si

existeuna sociedadequivalentea estaspretensiones,una comunidadideal de habla

capazde llevarla a cabo. En opinión de Habermasel hechode que nuncapodamos

tener la certezaabsolutade si acertamoscuando emprendemosun discurso,hace
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necesariocontar con “un hilo conductor” que nospermitansuperarconstantemepte

las distorsionesde la comunicación,allí dondese ~ Con esto parece

quererdecir que ha de haberun métodoque nos reintegrepermanentementeen el

campodel razonamientocorrecto;pero con respectoal ámbito en el que se produce,

másbienparececoncebirlocomo unainevitablesuposiciónde las propiasestructuras

de la comunicación.“La anticipaciónformaldel diálogo idealizado(...) garantizael~

acuerdo contrafáctico último’ (...) que ha de unir ex antecedentea los

hablantes/oyentespotencialesy acercadel que no hadeexigirseya un entendimiento

si es que los argumentoshan de poseer, en general, una fuerza generadorade

consenso.En esteaspectoel conceptode unasituaciónideal de hablano essolamente

un principio regulativo en el sentido de í%8, pero tampoco “un concepto

existente”en el sentidode Hegel, “pues ningunasociedadhistóricacoincide con la

forma de vida que podemoscaracterizaren principio por referenciaa la situación

ideal de ~1069~ Ir más allá en la definición de este conceptohabermasiano

1070plantaríano pocosproblemas

‘<~~1HABERMAS,J.: Walzrheitstheorienen Wirldichkeit, und Reflexion, Fes¡schnftfl¿r
W. Schulz [versióncast. Teorías de la verdad en J. Habermas, Teoría de la acción
comunicativa: complementos y estudios previos (trad. de M. Jiménez),Madrid, 1989, p 157

1~5Ibídem, p 156

Ibídem

1070Desdela utópicapositiva queestaríarepresentadaen “original position” de Rawls
[RAWLS,J.:A Theo¡y of ju<stice, Oxford, 1972, Pp 118 y SS] a la querecurreel autorparala
fundamentaciónde la ética en términos de una innovadateoría del contratosocial; hastala
negativa,representadaen la “aterradorairrealidad” de Schulz [SCHULZ,W.:Philosophiein
der verandarten, Welt, Pfúllingen, 1972, Pp 173 y Ss] quesuponeasumirlas suposicionesde
la situaciónideal de habla,en lo concernientea tenerquehacertambiénfrentea la cargade
la prueba, derivadas del carácter cuasitrascendentalque llevan implícito las reglas
pragmático-universal(a partir deHABERMAS,J.: Ibídem,nota45)
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23.3 LA INTERPRETACIÓN “APLICATIVA” DE ROBERTALEXY

En diversosmomentosde estaexposiciónha quedadoconstatadala esencial

contribuciónque la teoríadel discursode Habermassuponea la construcciónde la

teoríade la argumentaciónde Alexy, con lo queen justareciprocidadlas críticasa la

primeragravanla credibilidadde la segunda.

Una cuestión previa que está omnipresentees la de si un planteamiento

teórico-discursivotiene pleno sentidohoy en cuantogarantedel trinomio: verdad,

fundamentabiidady justicia’071. Quizá a la justicia habríaque buscarleun marco

1072
propio ; o tal vez sea excesivopensarque todo el procesode la praxis jurídica

tengaque estarmediatizadopor un sentido tal de la justicia’073, lo que derivaríaen

1074
un tipo de sociedadque, en principio, no seda en la práctica

Esta es una crítica a incluir en otra más general, que pudiera llamarse

“enmiendaa la totalidad”, provenientede autoresque, como Lulimann, consideran

que esa tripleta es más propia de una filosofía del lenguajeque de una filosofía

jurídica. Los sistemasde discusiónpara resolver las cuestionesde las sociedades

‘071ALEXY,R.: Teoría de la argumentación jurídica, p 132

1072HABERMAS,J.:Legñimarionsprobleme im Spátkapitalismus, Frankfurt a. M.,
1973 [trad. en cast., Problemas de legitimación en el capitalismo tardío, Buenos Aires,
1975],p 130

‘073DREIER,R.: “Recbtund Moral” enRalf DreierRecht-Moral-Ideologie,Francfort

del Meno,PP 185 y ss

1~174ALEXY,R.: ibídem, p 133
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actuales,complejasy heterogéneas,han de ser necesariamentelimitados’075 y los

términos ideales planteadospor la teoría del discurso la harían poco menos que

inoperante.Estosproblemasseresolveríanmás adecuadamentecon “organizaciones

,,1076alternativasdel discurso

Alexy construyesu tesis sobrela necesariaincorporaciónde los niveles de

justicia en los sistemas 1077, que necesariamenteestánamparadosen criterios

de corrección1078.Respectoa la cuestiónde la verdad,que estaríacontenidade lleno

en la aceptaciónde la teoría consensualde la verdad, segúnel autor, si bien “ha

aclaradoalgunosaspectosdel conceptode verdad,con la elaboraciónde las reglas

fundamentalesdel procedimientode comprobaciónde las proposicionesverdaderaso

conectas”, tanto su plena validez como la del análisis comparativo “con otras

aproximaciones,se tendráque aclararen una investigaciónpropia í079~ Así, parece

quererdecir que estáen períodode maduraciónel modoy el gradoen queaceptatal

teoría.

En resumen,y con reservas,aceptaríauna teoría tal de la argumentación

racional que descansaseen la fundamentaciónpragmático-universalde las normas

‘075Cfr.LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas(Zweckbegnffund
Systemrationalitdt, trad. J.N. Muñiz), EditoraNacional,Madrid, 1983

‘076ALEXY,R.: ibídem; LUHMANN ,N.: SystemzheorerischeArgumentationen.Eme
Entgegnung auf J. Habermas, en J.Habermas/N.Luhmann, Theorie oder Gesellsc/iaft der
Sozialtechnologie, Frankfurta. M., 1972, Pp 330y ss

‘077ALEXY,R.: El concepto y la validezdel Derecho (trad. de JorgeM.Seña),

Barcelona,1994, p 37

‘078ibídem, p 41

‘~9ALEXY,R.: ibídem,p 142
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- 1080
fundamentalesdel diálogoracional.En lo concreto,tanto las tres reglasde razon

derivables de la regla general de fundamentación y las dos reglas de

1081 1082
fundamentacion , pasaríana engrosarsu modelo de argumentaciónjurídica y a

fundamentarsubase:el discursoprácticoracional.

Por otro lado, y en nuestraopinión, el conceptode condición ideal de habla

seavienemal con la coyunturalidadque ineludiblementepresidetodo discursoen el

plano real. Cualquier ámbito de interlocución suponedos déficits manifiestos

Objetivo el uno, que se resume en las mermasde participación en el debate,

imputablesa una situacióncolectivamás o menoscomplejay subordinadaa causas

externasa la intención de los participantes.Subjetiva la otra, imputable al propio

individuo, a sus limitacionescoyunturales,a sus propiasinterferencias;en definitiva,

a su presuntodéficit de capacidadreal de comunicabilidadrespectoa su capacidad

ideal de comunicación.Es decir, el individuo participanteen unadialécticapráctico-

jurídica, cuentacon la doble limitación del contexto,porun lado, y de la suyapropia

respectoa cualquiersituaciónóptima de posible expresiónde sus ideasque fuera

1083susceptiblede poderejercer

‘080Íbídem, pp 187 y ss

‘081lbídem, PP 197 y ss

‘082V. tablade reglasy formaselaboradas,enAnexo

‘083No hemos constatadoreferencia alguna en el autor a este segundo déficit

(subjetivo), ni siquieracuandoaludea la instanciamonológicade la comunicación.Alexy se
limita a respondera la crítica de Tugendha [TUGENDHAT,E.:“Tres leccionessobre
problemasde la ética”, en Problemasde la ética (trad. de J.Vigil), Barcelona,19881 sobre
que la fundamentaciónde los enunciadosprácticosno precisade un procesocomunicativoo
dialógico, afirmando que la acción de fundamentartenga efectivamenteuna estructura
necesariamentede tipo comunicativo, si bien esta pueda ser de ámbito monológico
[ALEXY,R.: “Respuestaa algunos críticos” en Teoría de la argumentaciónjurídica,
Madrid, 1989, Pp 298 y ss]. No tiene en cuenta, pues tampoco se le critica, que el
participanteafrontala instanciadialógicadesdela obligacióndeestarsituadoen una instancia
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23.4 CRITICA

Aunque la propuestade Alexy no podría ser viable sin este campo de

intelecciónque suponela situaciónideal de habla,nospareceque sin abandonaresta

condición límite del contornoargumentalvirtual, sepuedenestableceren la práctica

tres estadios(si lo vemoscomo proceso)o planos(si lo cencebimoscomo resultante)

de representaciónde la realidad comunicativa: la situación ideal de habla, ya

suficientementedescrita, la situación real de habla, devenida por la coyuntura

natural por un lado, y por la coyunturaparajurídica(estrategia,acuerdos,técnica,
1084etc.) por otro y, en fin, una situacióntransicionaldehabla , que tenderíaa unau

otrade las anterioresposiciones,segúntransitáramosde ámbitosjurídicos naturalesa

ámbitosjurídicosconvencionales.

Por otra parte, en la situación ideal de hablabien podríamosreconocerno

sólo el aspectoindividual, esdecir las condicionesidealesdel sujetoque participaen

el debate1085,de las que ya hemos tratado en profundidad. Existe un aspecto,

llamemos institucional, de la cuestión, donde el individuo tiene delegadasu

representaciónen órganos, poderes y valores colectivos, con capacidadpara

sustituirle en el debatey que suponeuna complejidad afiadida al ya de por sí

controvertidoconcepto1086.

monológicadeficitariarespectoa su posiciónóptima, deficitariaéstaa su vez en su posición
realen la comunicacióncomunal.

‘084En algunamedidaestamanifestacióntrifásica de la acciónrecuerdala nociónde
una argumentaciónen tres niveles de Alexy: principios (situación ideal), reglas (situación
real) y argumentación(situacióntransicional),aunquecomoya hemoscomprobado,el autor
no secircunscribaa estasposicionestansimplificadas.

1085Observador(ciudadano común) y participante (juez y otros) tendrían un

tratamientodiferenciadoen el marcode la situaciónideal dehabla. La ideade Haberniases
más acordecon la figura del primero[ALEXY,R.:El concepto y la validez del Derecho
(trad. de JorgeM. Seña),Barcelona,1994. Pp 31 y 41]

‘0~Seríael casodela asistencialetradaal detenido(N. del A.)
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CAPITULO 24

El discursoprácticogeneralesperfectamentefundamentableen reglas,si bientiende

a un decursológico haciael infinito.

24.1 JUSTIFICACIÓN INTERNA Y JUSTIFICACIÓN EXTERNA. CASOS

FÁCILES Y CASOSDIFÍCILES

24.2 LA NATURALEZA DE LAS REGLAS DEL DISCURSO

24.3 CARACTER DE LAS REGLAS

24.4 TIPOS DE REGLAS

Un argumento práctico medianamentecomplejo, incluye dos tramos de

razonamientoperfectamentediferenciados:el de la premisafácticay el de la premisa

normativa. Mientrasde las primeraspodemosobtenerrazonamientospor deducción

directa,de las segundassólo los podemosobtenerpor deducciónindirecta.Primero

hemos de identificar la norma a aplicar, para luego proceder a justificar

1087deductivamentela propia norma . Esto nos llevaría a quedarprendidos en un

1087Cfr.WRJGHT,G.H. von.: Lógica deántica (Deontic Logic, 1951, trad. 3.
RodríguezMarín), CuadernosTeorema,Valencia,1979
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círculo lógico de difícil salida: una situaciónque se conocecomo el trilema de

,oss

Munthaussen

Alexy consideraque, desdeluego, el discursopráctico esfundamentable,ya

quedisponemosde reglasquedanla suficienteseguridadal razonamientocomopara

que podamos hablar de un “normativismo lógico” que combinado con otros

discursos:el empírico,el lógico, etc.,dan a la argumentaciónpráctica(sustentode la

propiaargumentaciónjurídica>solvenciay credibilidadsuficientes.

24.1 JUSTIFICACIÓNINTERNA Y JUSTIFICACIÓNEXTERNA. CASOS

FÁCILES Y CASOSDIFÍCILES

En algúnoscasosla argumentaciónpodríaplantearseen términostansencillos

que el juez, o el analistadel derecho,podríaestablecerconclusionesdirectamentea

través de las premisas. Tal situación se produce cuando es posible manejar

argumentosdeductivamenteválidos; esdecir cuandopodemosoperarsin salimosde

la lógicadeductiva.Desdeel punto de vistade la lógica formalpodemosprocederen

derechocomoen cualquirotradisciplinaquenospermitaestablecerconclusionespor

el procedimientoal uso. Pero, lo habitual en el ámbito del derecho,y más si

seguimos el modelo jurídico que aquí se viene postulando, es que tenga que

recurrirsea la lógicamaterial,y estoplanteaalgunosproblemasde legitimidadde los

resultados.Estaríamosde nuevoantela controvertidacuestiónde si la lógica puede

aplicarseen rigor a las normas. Contra la posturade Kelsen, quien en su Teoría

1085POPPER,K.:Logik der Forschung, ? ed., Tubingen, 1973 ltrd. cast. de R.
Puppo,Lo lógica de la investigacióncientifica, Laia, Barcelona,1986],Pp 60 y ss
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generalde las normas’089mantienecategóricamentequela inferenciasilogístican~es

1090

aplicablea las normas , estaríaladel propio Alexy y la deaquellosautoresque le
concedensimilar importanciaa una verdadobtenidapor metodologíaprácticaque

por metodologíateórica.La cuestiónestaríaen la validezde Ambosprocedimientos.

Entendemosque la cuestiónno es ni mucho menostan meridiana,pero, a~
E

efectosde un posicionamientoclarificador, podríamosdecir -siempredentro de la

línea de legitimación de la argumentaciónpráctica- que cuando el paso de las

premisasa la conclusióntiene un carácternecesario,podríamoshablar de un caso

1091que seresuelveen un ámbito simple : el de la justificacióninterna. En esenciano

cabríahablaraquíde argumentaciónjurídica propiamentedicha, o en todo caso,de

una ligazón directaentrepremisasy hechos,que permiteconclusionesinequívocas.

Lo más corrientees que la identificación, tanto de la premisafácticacomo de la

premisa normativa, exija una nuva fundamentación, o incluso una

retrofundamentaciónconnormasdemayorrango si aúnno sondel todo aceptadaslas

primeras,estandoen estecasoen lo que puedellamarsejustificaciónexterna1092;es

‘089Cfr.KELSEN,H.:Die alígemeineTheoriederNormen, Wien, 1979 [trad.de M.
Torre (de la ed. italiana de M. G. Losano, Teoria generaledelle normne, Einaudi, Tormo,
1985)

‘~ATIENZA,M.: Las razonesdelderecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, p
33

‘091ibídem, p 45
1092

JerzyWróblewski esunode los autoresque le hadedicadomayoratencióna estos
conceptos[Cfr.WROBLEwSKI,J.:“Legal Decisionand its Justification”, en Le raisonnemen:
juridique, Actasdel Cogresomundial deFilosofía jurídica y social,Bruselas, 1971, PP 409-
419; Cfr. WROI3LEWSKI,J.: “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en
Rechtstheorie, núm, 5, 1974, Pp 3346]
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decir, en el campopropio de lo que la estrategiade la argumentaciónjurídica debe

abordar.

La cuestiónpor tanto es que desdela pura silogísticano se puedentratar

problemastan complejos,que ademásincluyen premisasde un tenor especialcomo

son las normas. El silogismo judicial’093 podría ser un marco director del

razonamiento,pero en ningún caso puede derivarse de él exclusivamentela

conclusión. Ya apuntamosque el razonamientojurídico no es reproducible o

desmontable;no se puederecomponerdesdesus tramos,o seguir la vía deductiva-

inductivatransitandopor él sin alterarlo. Su naturalezaentimemáticasuponeque se

va construyendocon añadidoso subjustificaciones.

A los efectosde la investigaciónseasumela convenienciade contar con la

metodologíasilogística,aprovechableen granmedidaenel modelode Alexy, y quizá

de una meneramás operativaen Neil Maccormick. Eso si, su aplicación quedaría

restringidaa los casos fáciles, no asía los casosd¡ftciles’0~.

24.2 LA NATURALEZA LAS REGLAS DEL DISCURSO

El gran problema de las normas está en la diferente naturaleza entre

formulacióny aplicación. El establecimientode una regla generaly las condiciones

‘093Segúnel modelodesilogismopropuestoen Cap. 9.2

“~V. Cap 14.4; MACCORMICK,N.: “Deductive Justification” iii Legal Reasoning
and Legal Theo,y, 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 aplicación particularde la misma afectan a los individuos desde un prisma

diferenteen cuantoemisoreso cumplidores.Algunasde estasformulacionesllevarían

al conocido “dilema de Jorgensen”’095,ap~irde presupuestostalescomo que las

reglasde la lógica son aplicablestambién a las proposicionesnormativas,y que las

proposicionesnormativas no fueran susceptiblesde verdad, “se podría llegar al

convencimientode que las leyes de la lógica no valen para las proposiciones

nonnativas”’096

Alexy proponesalvar estasituación, siguiendoa Ross,’097 sustituyendolas

valoraciones “verdadero” y “falso” de excesiva carga significativa, por las de

“válido” o “inválido” o “lícito” o “ilícito”. La segundaopción sería la de la

utilizaciónde una terminologíadel tipo: “y”, “si.. .entonces”,“todos “ y “algunos”,

quedandolos enunciadosde las proposicionesnormativascon la suficiente ligazón

lógica’098. Aunque la mejor opción sería recurrir a construccioneso modelos

1099
semánticosqueseansusceptiblesde serevaluadoscomo verdaderoso falsos

‘095Cfr.JORGENSEN,J.:“Imperativesand logic”, Erkennis, 7, 1937-38

1~ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 185; Cfr.ROSS,A.: Lógica
de las nonnas (Directives and nonns, Routledgeand Kegan Paul; Londres). trad. J.S.P.
Hierro, Tecnos,Madrid, 1971.(ARosssedebela denominaciónde “dilemade Jorgensen”)

1097R0SS,A..ibídem,p 177

‘098Cfr.HARE,R.M.: TiteLanguejeofMorals, London/Oxford/NewYork, 1952

1~ALEXY,R.: ibídem, p 186; V. paratalesconstruccionessemánticas,y segúnnota
n0 35 de Alexy, KANGER,S.: New Foundationsfor Etitical Theoy, en Deontic Logic:
Introducto>’y and SystematicReadings,cd. de R. Hilpinien, Dordrecht-Holland,1971, PP 44
y 55
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Algunasde estaspropuestas,como seha visto, estánen el centromismo de

las críticas a la legitimidad del lenguajesobre lo normativo. Así, la la utilidad

operativaen el senodel discursoprático-juridicoseríamuy discutible, toda vez que

obliga a un continuo desdoblamientode dicho lenguajepara evitar los términos

propiosquelo caracterizan.

24.3 CARACTER DE LAS REGLAS

La libertad e igualdaden el discursoy la garantíasobreañadidade tomara los

individuos en serio, en tanto que interlocutores, sobrepasala cuestión de la

legitimidad metodológicapara llevamos a una cuestión más relevante.Ni más ni

menosqueel posible“carácteruniversalistade la racionalidadpráctica”~

Las críticas que se efectúana estapretensiónson básicamentede dos tipos:

las que se refierenal contenidoy las q~ie serefierena la validez. En lo concreto,las

que sugierenque bajo tal racionalidad no hay otracosaque una “determinadaforma

de vida””01, porcierto occidental,europea,actualy cercanaa nosotros.Y las que se

remitenal superadoconceptode racionalismode la Ilustración,reparandoen análisis

como el de Feyerabend”~que sugiereque otras formasde vida, equiparablesa la

‘100ALEXYR~ “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido en

El concepto y la validez del Derecho,Barcelona,1994, p 142

‘101lbídem

“½fr.FEYERABEND,P.:Irrwegeder Vernunft, Frankfort del Meno 1989: En
Europa, según este autor, lo que se da es en definitiva una “ideología tribal” con
característicaspropias. “La teoría del discurso conducea los derechosfundamentalesy
humanosque aseguranlos espaciosparadiferentesformas de vida y. con esto,confieren
formajurídica al postuladode la igualdaddederechosde las tradiciones”(en p 46)
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desarrolladaeneuropaoccidental,tendríanigual jerarquía.De ello se derivaríaque

de la petendidauniversalidadde las reglas,pasaríamosa que no seríansino reglas

condicionadas (históricamente)y máso menosrelativas (socioculturalmente>.

Alexy, en relacióna Feyerabend,ponede manifiestoque “la éticadiscursiva

intentafundamentarderechosfundamentalesy humanosy no dejalibrada ladecisión

sobrelos mismos únicamentea ‘tradicionese iniciativas ciudadanas,tendenciasy

sentñniento’;dicho brevemente:a razonessubjetivas”1103.

La que hastaaquípodríamosllamar tesisprovisional quedaría,siguiendoa

Alexy, en que la validezuniversalde las reglasdel discursopuedeser fundamentada

en el argumentopragmáticotrascendentalen su versióndébil, un argumentodel

máximo individual util y un componenteempíicolíN. Tesisqueya fue analizada”05.

24.5 TIPOS DE REGLAS

El conjuntode reglasdel discursopretende,segúnel autor, configurar una

especie de código de la razón práctica que, “no sólo complementa las reglas

específicasdel discursojurídico, sino que constituye también la base para su

justificacióny crítica, en el marcode unajustificación y crítica del sistemajurídico

en suconjunto””~

“03ALEXY. ibídem,notan0 42

1104ibídem p 143

“05V. Cap. 17.1
1106

ALEXY,R.: “Sistemajurídico. principiosjurídicosy razónpráctica’ (trad. de M.
Atienza), enDoxa5, Alicante, 1988 y Derechoy razón práctica,México, 1993, p 21
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La importanciade estecuerpode reglasesevidentepor cuantofundamentala

argumentaciónen generaly seencargade la racionalidady la corrección,a travésde

sus expresionesmás significativas: la exigenciade “no contradicción, claridad

lingiiística y verdad empírica (...), aquellas que expresan la idea de

universalizabilidad(...), las que asegurana cadauno el derechoa tomar parte en el

discursoy a cadauno la mismaconsideraciónen el discurso,hastaaquellasque rigen

para la argumentaciónconsecuencialista,la ponderacióny el análisisde la formación
,,1107 s exigenun cumplimientoestricto, otras ende conviccionesnormativas . Alguna

cambio, sólo le cabe un cumplimiento ~ Unas regulan el

comportamientodentro del discurso práctico, otras son reglas transicionalesque

posibilitany guían el pasoa otras formas de discurso.En fin, hay tambiénreglas de

tipo propio, que rigen en determinadassituacionesargumentativas,que Alexy

denomina“formasde argumento

La participaciónde estasreglas en el debatejurídico planteanaturalmente

posturasescépticassi no se partede la idea de corrección, desdela cual tendrían

perfectosentidoe, incluso, granrendimientoen una estrategiaargunientalcompleja.

RobertAlexy planteadoscondicioneslimitadorasde su validez final. Primero,estas

reglas no parten de la nada; exigen una base de reglas implícitas en la

argumentación.El autorentiende(sin dar la debidaexplicación, a nuestroparecer),

que “hay que empezarde algunamanera la discusión, (y, por tanto) es también

razonableempezarlasobrereglasno justificadasUit 10 La fijación en28 reglas,sin ser

arbitraria, no pareceque sea sino una de las posibles, toda vez que algunasmás

pudieran surgir de la combinaciónentre ellas y algunasincluso pudieran resultar

“~ibídem

“~ALEXY,R.: Teoría de la argumentación jurídica..., p 184

“09ibídem

‘‘10ibídem
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irrelevantes.Reconoceel autorque unaposible finalidad de suelaboraciónes “hacer

resaltarsusdefectosmásclaramente”.Defectosquepodríanafectar “al contenido,al

carácterincompleto de su enumeración,al carácter superfluo de algunasreglas y

formas,asícomo a su insuficienteexpresiónformal”””.

En síntesis, estas reglas se ordenan bajo seis grupos: 1.- Reglas

fundamentales, condicionantes de toda comunicación que persiga 14
- 1112 - 1113

verdad/correccion ; 2.- Reglasde razon , que “razonan” tanto afirmaciones
como negacionesdeficitarias de fundamentación;3.- Reglas sobre la carga de la

argumentación1114; 4.- Las formas de argumento”’5; 5.- Reglas de

fundamentación”’6 de reglas menores y formas de argumento; 6.- Reglas de

transición”’7 a otrosmodelosde discurso.

En algunos momentos el autor enfatiza de tal modo las carenciasde su

sistemaquepudieraentenderseéstecomo la basede un ensayode futurosajustesde
1118

un posible “código de la razón práctica . Código que aquí sólo quedaría
apuntado”’9.

““ibídem, p 185

“‘2ibídem

“‘3ibídem, p 187

““ibídem, p 191

‘“Vbídem, p 193

“‘6ibídern, p 197

“‘7ibídem, p 200

“‘8ibídem

1119Parasu formulaciónexplícita V. “Tabla de reglasy formaselaboradas”,enAnexo
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CAPITULO 25

El discursojurídico es “sólo” un casoespecialdeldiscursoprácticogeneral.

25.1 LA CONEXIÓN CLASIFICANTE: UN MODELO DE DERECHO

“MORAL”

25.2 UN MODELO DE DERECHO“CORRECTO”

25.3 EL DISCURSOPRÁCTICO COMO SOPORTEDEL DISCURSO

JURIDICO

25.4 EL DISCURSOJURIDICOCOMO UN “CASO ESPECIAL” DEL

DISCURSOPRÁCTICO

25.5 CRITICA

La razón prácticaen abstractoplanteacuestionesdel deberser en cualquier

ámbito social y en cualquier resquicio de actuación humana. Las reglas que la

animanprevénsolucionesmetodológicasparala convenienciaen el hacero el omitir

que, en general, puedenconsiderarsedirectrices de la rectarazónpara situaciones

tipo, ajenasa la circunstanciahistórica. Ahorabien, la conductahumana,entendida

en un plano de contingencia y coyuntura, “parece” necesitadade precisioneso

concrecionesmás ajustadasa su peripecia actual. Estas referenciasmetodológicas

para cumplir, no sólo con la esenciade la norma, sino con la norma aplicada

(asumidaencualquiersociedadcomoderecho)seencuentranen el discursojurídico.
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De aquí parte Alexy”20 para considerarlocomo “un caso especial”; es decir, es

práctico por su origen y es especialpor su manerade representarsedentro del

1121

ordenamientojurídico vigente

Lo que Alexy pretende reflejar es el necesarionivel subordinadode lo

jurídico respectoa lo moral”22 como pasoobligado para encajarlos hechosen un

marcodevalores,medianteel oportunoreconocimientode estosen las normas.

25.1 LA CONEXIÓN CLASIFICANTE: UN MODELO DE DERECHO

“MORAL”

En diferentesmomentosde estainvestigaciónha quedadosuficientementede

manifiestoqué tipo de derechoestabadebajode la estructuraargumentalpropuesta.

Precisamenteporque detráde la argumentaciónse suponeimplícita una decisión,

estamostambiénhablandode la fasemás ejecutivadel derecho: la de la toma de

decisionesqueafectanal comportamientopretérito,presentey futuro de las personas,

y el que en estasdecisionesse incorporenabiertamentevaloracionesda un carácter

moral y/o moralizanteal sistemajurídico quelo promueve.Lo quesesopesaademás

I12OALEXYR: Teoríade la argumentaciónjurídica, p 206

“21La acotaciónquehacemosde quesetrate sólo” deun casoespecial,sedebeasu

condiciónde subordinaciónrespectoal discursopráctico.Tal y como lo entiendeAlexy, no
implica menoscabode la propia entidad del discursojurídico con respectoa otro tipo de
discursos.

“22Quizá seríamásoportunohablarde un nivel subsiguienteque subordinado,en la

línea de que la argumentaciónjurídica es una parte esencialmenteposterior a la
argumentaciónpráctica. En el sistema de gradaspropuestopor Alexy quedanenmarcados
comoencompartimentosestancos,pesea queasegureel tránsitode unaa otra (N. del A.)
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esun comportamientoque, en algunamedida,es preferidoaotro. “En la basede tal

acciónde preferirestá,sin embargo,un enjuiciamientode la alternativaelegidacomo

mejorenalgúnsentidoy, por tanto, una valoración”’123 Muchossonlos autoresque

sustentanla necesariedladde secundarlas decisionesjurídicas en valoraciones,así

como la propia naturalezamoral del derecho”24.E, incluso, algunos lo llegan a

1125fundamentardesdeun puntode vista intelectualy religioso

La postura del positivismo tradicional habría que buscarla en la linea

explicitadapor Han,para quien el juez o el encargadode emitir la decisión,puede

obviar las razones morales y atender a cualquier otro objetivo social,

independientementede la catalogaciónmoral que tenga”26. Un pasomás lo daría

HoersteTquienensuanálisisde la fundamentaciónobjetivistade las normas,y desde

1123 del núcleode la ley susceptiblede subsunción,y especialmenteen la

integración del Derecho...todos los problemasde aplicación del Derecho...puedenser
formulados com decisiones entre alternativas valorativas” [WIEACKER.Fr.: Zar
Topikdiskussionin derzeitgenóssischendewschenRechtswissenschaft,en Xenion. Festschrrft
fiar pj. Zepos, Atenas, 197, P 407], seg. nota 21 de [ALEXY,R.: Teoría de la
argumentaciónjurídica.... p 27]

1’24Cfr. ESSER,J.: Von’erstandnis ¡md Methodenwahl in der Rechtsflndung,

Frankfurt, 1972; ENGISCH,K.: EinflÁhrung in das juristische Denken, 5> cd.,
StuttgartlBerlin/Kóln/Mainz, 1971 [Trad. cast. de E. Garzón Valdés, Introducción al
pensamiento jurídico, Guadarrama, Madrid, 1975]; KRIELE,M.: Titeorie der
Reclusgewinnung, 2 cd., Berlin, 1976y RecitÉundpraktischeVernunft, Gotinga,1979

“25FIKENTSCHER,W.:MaliodendesRechts¿ti vergleichenderDarnellung,1977,
tomo IV, cap 34. Paraesteautor el ético del derechose conviertede maneraabsolutaen
meraftsico del derecho, en teólogo del derecho. “La decisión de cuestionesjurídicas
valorativas(...) necasriamenteestáenraizadaen una ‘imagen de la persona’ y ‘desdela
imagende la persona’,el paso a la condicionalidadreligiosa (...) es sólo una cuestiónde
honestidadintelectual”. Para valorar se necesita “un punto dondeapoyar la palanca”,una
religio.

1126HART,H.L.A.: “Der Positivismusund dic Trennungvon Rechtun Moral”, en

HART,H.L.A. RecthundMoral, Gotinga, 1971, p 31
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una perspectivano metafísicay si empiista,afirma que “las normastan sólo son

1127

fundamentablesracionalementeen un sentidolimitado, hastaun cienogrado” . En
todo caso,esto lleva al autor a presentarun proyectoy método de “ética juridica

intersubjetivamenteaceptable, sobre la base de una concepción subjetivista de

fundamentaciónde las normas””28’ una idea que dice recogerde los epicureos,

pasandopos Thomas Hobbes y David Hume hasta la “moderna tradición” del

positivismo deH.L.A. Hany JohnL. Mackie”29.

La postura,que pudieramosllamar estandardel positivismo, es consecuente

con la tesis de la separación,que pretendeun derechoperfectamentedefinible sin

elementosde la moral”30. Una separaciónque, en última instancia se podría

formular entre“el derechoque esy el derechoque debeser~~1~3~que alcanzasu cénit

de negaciónen la afirmación kelsenianade que “cualquier contenido puedeser

y que asume el denominadorcomún de la legalidad conforme al

ordenamiento,o bajo autoridad y el de la eficacia social. A ella habría que

contraponerlas de los no positivistas,y en especialla RobertAlexy con su tesisde la

conexión,o de la definicióndeun derechoque ha de incluir elementosmoralespara

adquirirplenavalidez

I127HOERSTERN:“Etica jurídica sin metafísica”,en En defensadelpositivismo

jurídico, Barcelona,1992, Pp 58 y 60

“28ibídem, p 71

1’29Cft.MACKIE,J.L.: Ethik, Stuttgart,1981

“30ALEXY,R.: “Sobre las relacionesnecesariasentreel Derechoy la moral” (trad.
dc P. Larrañaga),enRatio Juris, V.2, N02, 1989. p 167

1131ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (trad. de JorgeM.Seña),

Barcelona,1994, p 13

‘132KELSEN,H.: ReineRechtslehre,20 edición, Viena, 1960, p 201
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25.2 UN MODELO DEDERECHO “CORRECTO”

Las concepcionespuramentepositivistas han dejado paso a “tendencias”

positivistas. Del mismo modo se podría decir que apenaspuedeya hablarsede

posturasiusnaturaleso iusracionalesradicales.

Desdeel punto de vista de la argumentaciónla diferenciación entre un

modelo y otro es capital, todavez que la tesis de la conexióno de la vinculación

podría, en esencia, llevar al juez y al aplicador del derechoa un terreno no

reconocidopor la ley escritaque sepodríatraduciren la creaciónjudicial de nuevo

derechoy, en lo concreto,a tomarverdaderasdecisionescontra legem.El estadode

derechoy el modelo tradicionalde la división de poderes,manteníaal juez bajo la

estrictadisciplina de la ley, algo que, como vimos, ha sido modificadoen el caso

alemána travésde su Ley Fundamentalprecisandoque sobre las disposiciones

positivasdel poderestatal,puedeexistir un plus dederechoreconocibleporel juez,

que tiene suorigen en el corpusconstitucional,y quepuedeactuar como modulador

y correctivofrentea la ley escrita1133

En el fondo lo que estáen juego es la búsquedade una pretensiónde

corrección que esta presenteen todos los modelos jurídicos de contenido o

reconocimientomoraly explícitamenteen el de Alexy, dondela racionalidadjurídica

“hereda” tal pretensiónde la propia racionalidaddiscursiva,hastael punto de que

“un fallo que negaraexplícitamenteestapretensiónincurriría en una contradicción

“33ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelDerecho,PP 18 y 19
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,,1134performativa ; siendopor tanto incorrectopor partidadoble: desdeel punto..de

vista lógico y desdeel moral.

‘‘35

Alexy la formulapropiamentecomo la teoríadela pretensión quesostiene

que las decisionesjudiciales, las normasjurídicas individuales y, por extensiónel

propio sistemajurídico, tienenunapretensiónde corrección.Los sistemasque no

tienen como objetivo, no deberíanser consideradoscomo tales, y los que no la

cumplen son, cuando menos, “sistemas defectuosos””36. En el primer caso, la

pretensiónde correccióntendríauna relevanciaclasificante,y en el segundo,una

1137relevanciacualificante . Para el caso de las decisionesjurídicas y las propias

normas, la relevanciasólo puede entendersecomo cualificante, toda vez que los

1138

defectosno contaminaríanal sistemaen su conjunto

El conjunto de afirmacionesy postuladosen estesentidoson recogidospor

Alexy bajo la fórmula del argumentode la corrección que ha sido analizadoen

diferentesfasesde estainvestigacióny que él entiendeque está“en la basede dos

argumentosesencialesen su planteamiento:el argumentode la injusticia” (con el

límite ponderativomáximode Radbruch”39>“y el argumentode los principios~

“34ALEXY,R.: “Respuestaa algunoscríticos” en Teoría de la argumentación
jurídica, Madrid, 1989, p 313

‘135ALEXY,R.: “Sobre las relacionesnecesariasentreel Derechoy la moral”, Pp 178
y 55

“36ibídem

“37ALEXY,R.: El concepto y la validezdelDerecho,p 41

1t38ibidem,p 42

“39RADBRIJCH,G.: “Gesetzlichcs Unrecht und ubergesetzlichesRecht”, en
Radbruch,G.,Rechtsphilosophie, 7~ Ed, Koehler, Stuttgart,1946, p 353
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Aunque este argumento no está exento de críticas respecto a su

justificación”4’ y su aplicabilidad,constituyeuno de los núcleosde fundamentación

mássólidosde la teoríade la argumentaciónjurídica.

25.3 EL DISCURSOPRÁCTICO COMO SOPORTEDEL DISCURSOJURIDICO

Por lo apuntadohastaaquí, resulta obvia la importanciaque el discurso

prácticoha de tenerenunaargumentaciónquetieneen la pretensióndecorrecciónla

condiciónindispensablede validez.

Su necesidadremota provienedel hecho de que “hay supuestosen que la

decisiónde un caso singularno sesigue lógicamenteni de las normaspresupuestas,

ni de enunciadossólidamentefundamentadosde un sistemacualquiera;ni puedeser

fundamentadaconcluyentementecon ayuda de las reglas de la metodología

jurídica”~ El juez ha de decidir eligiendo entre “normas jurídicas, reglas

metodológicasy enunciadosde sistemas 1143 • En estaacciónde valorar o

‘140ibídem, p 41; Cfr.DREIER,R.: “Recht und Moral” en Ralf Dreier Rechr-Moral-

Ideologie.Francfortdel Meno, PP 180-216

1141Weinbergerplanteaunacrítica frontal contrala teoríadel discursoen tanto que

teoría de la correcciónpráctica,en el sentidode que “la correciónde una tesis no depende
del hechodeque puedaserel resultadodeun discursosino tan sólo de quepuedanaducirse
en su favor buenas razones” [WEINBERGER,O.:“Logische Analyse als Basis der
juristischenArgumentatión”.en MetaiheoriejuristischerArgwnentatión(cd. de R. Alexy),
Duncker-Humblot,Berlín, 1983, Pp 188 y ss]

1142ALEXY,R.: Teoría de la argumentación jurídica, p 27

“43ibídem
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preferir”TM el juez o el decisorha de recurriren toda la medidade lo posiblea reglas

lo másuniversalesy justasque admitael sistemajurídico. Es decir, el sistemano le

proveede un código de identificación lo suficientementecompletocomo parapoder

catalogaren todos los casos(o hacerlode un modoconveniente),el hechoo supuesto

queestájuzgando.

En esterecursoa una instanciade más amplio espectro,como es el casodel

discursopráctico, la validez de las reglas puede admitirse, si cumplen con tres

condiciones”45:una del ámbito de la verdad/credibilidad(pragmática)”4totra del

campode la aplicabilidad(utilidad); y la condiciónempfrica(facticidad)”47.

El discursoprácticoconstituyela basedel discursojurídico, ademásdeporel

apoyo estructuralque le confiere, porqueestátambién en la basede la forma de

operar del juez; esto es, en permanenteactitud de crítica y revisión de lo

fundamentado.En estesentidoson herramientasimprescindibleslas reglasde razón

“que establecenque cualquierapuedaen cualquiermomentoatacarcualquierreglay

cualquierproposiciónnormativa””48.

1144V. La posturaMaccormickversusWilson sobrela posturadel juez, entreuna

discrecionalidady una necesidad lógica [MACCORMICK,N.:“The Nature of Legal
Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson”, Legal Studies, n0 2, 1982, Pp 286-290
MACCORMICK,N.: “Legal Deduction,Legal PredicatesandExpertSystems”,en Lógica-
Informótica-Diritio (conferenciainternacional), Florencia, 1989, Pp 10 y ss;WILSON,A.:
“The Nature of Legal Reasoning: A Commentarywith special reference to professor
MacCormiclCsTheory”,enLegal Studies, n0 2, 1982, Pp 275 y ss]

“45V. Caps. 17.1 y 24.3

“46ALEXY,R.: Ibídem,p 182

1147ALEXY,R.: “Una concepciónteórico-discursivade la razónpráctica”, incluido

enEl conceptoy la validezdelDerecho,Barcelona,1994, p 143

‘148ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica, PP 187 y ss, y 201
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La implicaciónde ambostipos de discursotiene un orden, o si sequiere,va

de atrásadelante:la argumentaciónjurídicadependería,en condicionesnormales,de

la argumentaciónprácticageneral.Así sepuededecir que “la argumentaciónpráctica

generalconstituyeel fundamentode la argumentaciónjurídica~~1149.

Esto es así y es posible,en cierta medidapor la compatibilidadestructural

quesedaen las reglasde ambostipos dediscurso.Estaequivalenciaesesencialpara

poderconstruirunaargumentaciónmixta.

La argumentaciónprácticasirve como sustrato,herramientay contrasteen la

argumentacióncomo tal.

En lo metodológico, la argumentaciónpráctica puede ser necesaria,según

Alexy’150 (1) en la fundamentaciónde las premisasnormativasque se requieren

parala saturaciónde las distintasformasde argumentos;(2> en la fundamentaciónde

la elecciónentredistintasformas de argumentosque llevan a diferentesresultados;

(3) en la fundación y comprobación de enunciados dogmáticos; (4) en la

fundamentación de los distinguishing y overruling, y (5) directamenteen la

fundamentaciónde los enunciadosa utilizar en la justificacióninterna”.

En lo concreto,estascompatibilidadessemanifiestanmásexplícitamenteen:

a) La aplicación ambivalentede la argumentaciónempírica y especialmentede la

regla (6.1> que permite la traslación,cuando es necesaria,a un discursoteórico-

“49lbídem, p 277

11~Ibídern, p 271
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empírico’15’, b) El principio de universabiidad y sus aplicaciones (1.3)

fundamentanambosdiscursosdandocoberturaa las reglasy formasde justificación

interna y al principio de justicia formal (su equivalente) de tratar igual a lo

igual1152.c) Algunas variantesde formas de argumentosprácticosde tipo general y

los llamados cánonesen particular, producenun cierto caráctervinculante en la

argumentaciónjurídica; d) En el casode la dogmáticajurídica señalaAlexy que se

da una revalorizaciónde los argumentosprácticosde tipo general, ya que con la

institucionalización“la discusiónexperimentauna considerableampliación en los

aspectostemporal,personaly objetual”. Parael autor este fenómenoseproducede

unamaneraconsecuenteal reconocimientoque en las propiasfuncionesbásicasde la

dogmática(“progreso,control, heurísticay estabilización”1153)tienenlos principios

de no contradicción, universabilidade inercia“5te) Así mismo, el principio de

universabilidady de inercia que dan fundamentoal usodel precedente,“constituyen

un ejemplode cómo los principiosprácticosgeneralessirven como fundamentopara

dicho uso””55; y e) Algunasformasde argumentosjurídicos especialesutilizan tanto

la deducción lógica directa como argumentosprácticos. Es el caso de la analogía

como caso específicodel principio de universabilidad(1.3), y el argumentode

reducción al absurdo como variante de una forma csquemáticadel argumento

consecuencialista”~.

“5lbídem, pp 224 y 275

“52libídem, p 214

““Ibídem, pp 226 y ss

“~Ibídem, pp 185 y ss y 276

“55lbidem, pp 262y 276

“56lbídem, pp 228 y ss y 277
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25.4 EL DISCURSOJURIDICOCOMO UN “CASO ESPECIAL” DEL

DISCURSOPRACTICO

Esta afirmación constituye una de las tesis fuertes del planteamientode

Alexy, por cuanto resumeel carácteresencialde una argumentaciónjurídica que

tieneen la dimensiónprácticano sólamentesu vocaciónmoral, sino unametodología

Y sóliday rigurosa.

Al igual queocurrecon un modelo de derechode caráctermoral, en el quea

decir de los positivistas no redunda en una mayor claridad conceptual,

corresponsablementeuna argumentaciónque se sostieneen unatramamoral, pudiera

adolecerde similaresdefectos.Hart apuntabaque “si disponemosde los ricos medios

del lenguajeclaro no debernospresentarla crítica moral a las normas”1157• Desdela

posturadel argumento de la claridad,donde “un conceptode derechopositivistaque

renunciea la inclusión de elementosmoraleses más simple y, al menos en esta

medida,másclaroque un conceptode derechoque contengaelementosmorales“‘~

podría trasladarsea la argumentaciónla misma afirmación. Lo cierto, sin embargo,

es que Ja mayor simplicidad del derechopositivo y su argumentaciónpropia,

proviene de su coyunturalidad. Entendido en parámetros histórico-universales

tendríamosque convenir en la mayor claridad y, sobre todo, estabilidadde la

argumentaciónpráctico-jurídica.

“5THART,H.L.A.: “Ocr Positivismusund die Trennungvon Rechtun Moral’, en

HART,H.L.A. RecrhundMoral, Gotinga,1971, p 45

1155ALEXY,R.: El conceptoy la validezdel Derecho, p 49
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EJ discursojurídico surge como necesidadde superarlos limites del nivel

práctico, donde ni se “garantiza que se pueda obtenerseun acuerdopara cada

cuestión,ni el quecualquier acuerdoalcanzadoseadefinitivo o irrevocable”1159;esto

es, no se garantizael caráctervinculantede lo acordado.Rebasandodichos límites

están también las reglas jurídicas procedirnentalesy las propias reglas de la

legislaciónpar1amentaria”~.

El discursojurídico seríaun casoespecialdel discursopráctico generalen

tanto que trata cuestionesprácticas (del deber hacer o evitar), que plantean

pretensionesde corrección y, sobre todo, porque se autoimpone limitaciones,

temporalesy procedúnentalesfundamentalmente.

La posiblecrítica parcial o total a estatesis la resuelveAlexy apuntandolas

siguientesconsideraciones.

En primer lugar,escierto que hay cuestionessólo jurídicas (de sociología,

teoría,descriptivay prognosisjurídicas, etc.) pero son las menos.Lo habituales que

la argumentaciónjurídico-prácticaestápresente“no sólo en la praxis, sino también

en la cienciajurídica” ‘~‘, precisamentepor su componentede “sustrato,herramienta

y contraste”que apuntábamossupra. A la segundaafirmaciónhay que contestarcon

Ja aclaraciónpreviade que setrata aquí de una pretensióndistinta a Ja de discurso

1=. que propugnaenunciadosjurídico-normativosy sentenciasracionales;aquí
práctico,

“59ALEXY,R.: Teoría de la argumentaciónjurídica, p 201

11%ídem,p 202

“61Ibídem, p 207
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de lo que se trata es de que unos y otras “en el contexto de un ordenamiento jurídico

~1162

vigente puedan ser racionalmentefundamentados . Tanto en la exigencia de
algunasleyes fundamentales(como la de Alemania) y en la de la propiasociedad

occidental, de pedir a los jueces que fundamenten cada vez más sus decisiones,

subyacela necesidadde la correccióncomo condición. Por otra parteesto no sería

sino un plus de exigenciatal y comolo planteaLarenz”63, en el sentidode que si los

propiosjuicios moralesplanteanuna necesidadde mínimosen cuantovalidez,buen

juicio, etc., cómo no pedirle esto a los juicios de valor jurídicos”t La tercera

cuestióntiene dosámbitosde análisisposible: las condicioneslimitadoras sonde tipo

teórico y de tipo práctico. A los efectospodemosentenderque puedentratarse

también de dos fases contiguas. Tal como afirma Alexy, en relación con las

discusionesde lacienciajurídica, puedenaducirsebuenasrazonesen favor de la tesis

del casoespecial”’165, no obstanteteniendoen cuentaquea la hora dejustificarla no

setrataríade pretender“que las proposicionesnormativasa fundamentarencuentren

el acuerdode todosen unadiscusiónsin limites, pero sí que sepretendequetodo el

que orientasu comportamientosegúnel ordenamientojurídico vigentedebeestarde

acuerdocon estasproposiciones”“t En suma, la racionalidaddel discursoha de

darseen el marcoque se le habilite; el que seadentrodel ordenamientole da un

caráctercon el que hay que contar (aquí podríamoshablar no sólo de obediencia

“62lbídem, p 208

1’63LARENZ,K.: Meshodenlehre der Rechtswissenschaft, 32ed..
Berlin/Heidelberg/NewYork, 1975 [trad.cast.de M. Rodríguez,Metodologíade la ciencia
del Derecho, Ariel, Barcelona/Caracas/México,1980]; Para opinión alternativa
Cfr.FRANKENA,W.K.: AnalytischeEthik, Míínchen, 1972

“64Segúnnotan0 8 deAlexy

11~ALEXY,R.: Ibídem,p2ll
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moral al derechosino de obedienciaracional al derecho).Y, desdeluego que..se

mantieneel objetivo decorrección,no sólo en el acuerdofinal, sino tambiénen los

acuerdosparciales,en los modelosdeprocedimiento,en las cláusulaslimitativas y,

como apunta Alexy, en acordar una proposición jurídica en los términos de

1167posible

1~

25.5 CRITICÁ

Esta subordinaciónal nivel prácticodeterminaun discursojurídico que, sm

renunciara sus pretensionesde universalidady validez general,ha de inscribirseen

un contextohistórico (correspondientea un nivel de desarrollodel ordenjurídico

concreto)y cultural (adecuadoal momentode evoluciónde las ideasen cuestión).

Del discursopráctico generalheredasu vocaciónde búsquedade verdades

objetivas,de la correcciónmetodológica,de la persecuciónen suma del ideal de la

únicarespuestacorrectaa la soluciónde un caso.Y, así mismo, de que su voluntad

específicao jurídica inquiereverdadesobjetivablesen un contextodeterminado,una

correcciónprocesaly la presenciade la respuestamásadecuadaal caso.

Suponeun tránsitometodológicode lo generala lo particular, que pretende

conciliar el estatusde coordinadorde la conductasocial (propia de la moral) en

términos más o menos homogéneos, con el de aplicador de las recetas

conespondientesy en términosmatizados(propiadelderecho>.

1167

Añadiríamosla convenienciade incluir los propios interesessubjetivos,cuandosu
defensaesobjetivay no espúrea,perono es el momentode abrirestedebate(N.delA.)
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Los enemigosde un concepto del derecho libre de esta servidumbre,

criticarán precisamente la imposibilidad de esta convergencia, al tratarse de

realidadescon objetos diferentes: el deber ser social en un contexto objetivo e

involuntarioy el deberser social en un contextosubjetivoy voluntario; ademásde

1168
la innecesariedadde fundamentarel derechofuerade sucampopropio

“68HOERSTER,N.:“Teoría iusfilosóficadelconceptodederecho”,enEndefensadel
positivismo jurídico, Barcelona,1992, PP 126 y ss
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CAPITULO 26

El discursojurídico ha de cumplir, también,con reglasespecíficas.

26.1 MARCO DE ACTUACIÓN DEL DERECHO

26.2 ENTREEL CONSTITUCIONALISMO Y EL LEGALISMO

26.3 TIPOSDE REGLAS

La pretensión del ordenamientojurídico de mantenersecomo marco de

operatividadde la conductasocial en su expresióncivil, persiguiendoel mismogrado

de universalidadqueel ordenamientomoral ‘, obligaal discursojurídico aadaptarse

a la ineludible constricciónque le imponenla temporalidad,la subordinaciónlegal y

la propia necesidaddejustificarse”69,mediantereglasespecíficas.

El resultadoasí obtenido, más complejo y elaborado,que respondea la

necesidadde dar cuentade toda la casuísticaincluida en lo que se conocecomo

justificaciónexterna,no pierdesupretensiónde correcciónni de racionalidad.

1469V Justificacióninternay justificaciónexterna,enCaps.9.2y 24.1
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Estemodelo discursivoes moralizanteen cuantoa sunaturaleza,arrastrando

con su fundamentacióndiscursivaprácticaun carácterquizá demasiadoteórico para

una prácticajurídica. En cuantoa su estructura,escomplejay no demasiadofamiliar

a esa prácticajurídica concreta; es decir, a criterios de utilidad. En cuanto a su

metodología,es igualmentecomplicadasilo valoramosen términosde aplicabilidad

a la soluciónde los casosreales.

Pesea todo, recuerdaal profesional o estudiosodel derecho que han de

recorrerse(o tenerseen cuentaal menos)estoscaminos, como guías de referencia

solventesen cualquierámbitodondeseanalicenproblemasjurídicos.

26.1 MARCO DE ACTUACIÓN DEL DERECHO

Cuando analizábamosla diferente óptica usadapor el iusracionalismoy el

positivismo a la hora de fundamentarel derecho y acentuarla validez sobre la

correccióno la eficaciasocial, ya estábamosacotandoimplícitamenteel marco del

derecho.

La teoríade la argumentaciónjurídicade RobenAlexy sedesarrollasobreun

supuesto previo: la existencia de un modelo jurídico en que las conexiones

conceptualesy normativasentrederechoy moral sonevidentesy constatables”10.

1170 quepuedenser de dos tipos: definitoriosy ca«ficativas[ALEXY,R.:

“Sobre las relacionesnecesariasentre el Derechoy la moral” «md. de P. Larrañaga),en
RodoJuris, V.2, N”2, 1989,Pp 175 y ss]
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Peroesemodelojurídico sepuedecontemplar,o bien comoun sistemade normas,o
1171

bien como un sistemade procedimientos . Así mismo, puede verse desde la
perspectivade dos actoresprincipales: el expectador(por decirlo de una manera

genérica,el ciudadanocorriente>y el participante(el juez,el decisor)1172~ En cuanto

sistemade nonnas, se trata de un sistemade productos resultantesde la propia

génesis o procedimientos de creación de normas. En tanto que sistema de

procedimientos, el sistemajuridico es “un sistemade accionesbasadasen reglas y

guiadas por reglas, a través de las cuales las normas son promulgadas,

~1173

fundamentadas,interpretadase impuestas . El sistemade normasrepresentaría
algo así como el costadoexternodel sistemajurídico, en tanto el de procedimientos

constituiríael costadointerno. O tambiénpodríamosreferimosa las externalidades e

inrernalidadesdel sistemajuridico”74.

En lo que respectaal sujeto, la perspectiva del observador la representaaquel

“quien no preguntacual es la decisióncorrectaen un determinadosistemajurídico

‘171ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelDerecho, p 30

‘172Jbídem,p 31

1173 Ibídem; Cft.:ALEXY , R.: “La idea de una teoría procesalde la argumentación

jurídica” (trad. de E. GarzónValdés), en Derecho y filosofla, Fontamara,México, 1992,
mcl. enDerecho y razónpráctica. México, 1993,pp 60 y SS; ALEXY,R.: “Sistemajurídico,
principios jurídicosy razónpráctica” (trad. de M. Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y
Derechoy razónpráctica, México, 1993, p 20; FULLER,L.: The Moralúy of Law, New
Haven Conn, 1969 [Alexy considera similar la distinción que plantea entre norma y
procedimiento,con la postuladaporFuller: »Thepurposiveeffortthai goesinto themakingof
law and¡helaw thai infacr emergesfromthai effort” (“El esfuerzodeliberadoquesedirige a
la elaboracióndel Derechoy el resultadoqueemerge”)[p 193]

1174 uno u otro prisma, lo cienoesque enel campode aplicacióndel Derechoexiste

la inexcusable necesidad de reconocer un contorno y unos límites, [IGARTUA
SALAVERRL4,J.: Márgenesy límites en la aplicación del derecho, Librería Carmelo,
Facultadde Derecho,Donostia, 1992]
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sino cómo se decide de hecho en un determinadosistema jurídico””” .,La

perspectivadelparticipanteesla propiade “quienenun sistemajurídico participaen

unaargumentaciónacercadelo queen estesistemajuridico estáordenado,prohibido

y permitidoo autorizado,,h176•

Con estos elementos analiza Alexy las posibilidades de un modelo

argumentativo práctico-moral que resuelva con ventaja las situaciones de la

problemática sociojurídica a la que se le somete, en detrimento de un modelo

positivistaque, enlíneasgenerales,no la superaría.

Puededecirseque Alexy, si bien sostienea lo largo de su pensamientouna

conexión necesaria entre derecho y moral, que se traslada también a su

argumentaciónjurídica, en la prácticasetrataríasólo de una vinculaciónen sentido

débil. El que una normaseasólo normajurídicasi su contenidoesmoral, seríaun

supuestono defendidopor él, con lo que al menos quedaríasalvadala posibley

temidalegitimaciónacrílica del derecho. Estasituación,en buenamedidaesdebidaa

radicalizacionesde autorescomo Kelsen o Hoersterquienes, bajo la crítica a la

“75ALEXY,R.: El conceptoy validezdelderecho,p 31

11761b1dem;HART,H.L.A.: Pie Conceptof¡4w, Oxford, 1963, Pp 86 y Ss; Alexy
consideraen cierto modo similar este conceptoal internal/externalpoinr of wiew de Han,
aunqueconsideraéstemásambiguo.

Lo cierto es que la anibigúedadtambién se da insistentementeen Alexy, no en la
definición de estosconceptos,smo en el desarrollode la argumentaciónjurídica, dondeen
muchos puntos se puedejuzgarde forma equívocasi el sujeto es un observadoro esun
participante;o, incluso,ambos(N. del A.)

La perspectivadel observadorpuedeadoptarademásdel formatoindividual, como
en el casodel espectadorimparcial de Maccormick,un serideal superinfonnadocon el que
contrastarnuestrasrespuestas(MACCORMICK,N.: “Universalizationand Inductionlii Law”
en Reasonin Law. ?roceedíngsof de ConferenceReAl in Rologna12-15 December1984,
Giuffre, Milán, 1987, p 104], el de un ente colectivo, como el tribunal de la razón de
Toulmin.
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fórmula: “una normaes sólo legal si esmoral” abocana la másextremade “si una

norma es legal entonceses moral”; lo que aparentementepodría llevar a una

situación de una legitimación más o menos acritica de cualquier ordenamiento

(incluidos los que nos resultanmáscercanos),en el sentidode “habersido creadode

acuerdocon la Constitución vigente y aplicado e impuesto por las autoridades

1177jurídicas” . Alexy seadscribea una tesisdébil de la vinculación entrederechoy

moral que admite que “las normas injustasy, por lo tanto inmorales, puedenser

derecho””78.Con estoseestáadmitiendo (en línea con el positivismojurídico) una

crítica moral del derechoque permite una actitud crítica con el ordenamientoen

general. “La diferencia consisteúnicamenteen que, a partir de un determinado

umbralesteordenamientocomienzaaperdercarácterjurídico~í

26.2 ENTREEL CONSTITUCIONALISMOY EL LEGALISMO

Una característica“moderna” de los ordenamientosjurídicos actualesessu

alto grado de desarrolloy complejidad. Paralelamente,estos sistemas,necesitan

reconocerseen construccionessociojurídicasaparentementemás simples, más al

alcancede los ciudadanos.El primer fenómenopodríaapuntara un legalisnw como

mejormodo de recogery ordenarla problemáticasocialevolucionada.El segundolo

haría a un conshrucionalismo,entendiendoque las construccionesjurídicas más

sencillas,dotadasdeun sentidohistórico, no coyunturalista,puedendarmayorjuego

“77HOERSTER,N.: “Die rechtsphulosophischeI.ehre vom Rechtsbegrift”,en

JurisdscheSchulung,1987, p 185

“78ALEXY,R.: Ibídem,p53

11791b1dem
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en la solución de esa problemática, dejando abierta la puerta a una mayor

mterpretaciónensuaplicación.

La argumentaciónjurídica, tal y como la concibe Alexy, ha de desarrollarse

en ambossentidos,pero en cuantoa suvocaciónde mantenerla correcciónpráctica

como soporte de la justicia en la administracióndel derecho,no cabe duda que

encuentraen la Constitucióny sudefensade los derechosfundamentalespor la víade

la aplicación de los principios, el mejor soporte a su legitimidad. “Los juristas

puedenciertamentecontribuir a la realizaciónde la razóny la justicia, pero esto,en

el sectorque ellos ocupan no puedenrealizarlo aisladamente.Ello presuponeun

orden social racional y justo~ ‘~. Este tipo de orden es invocado por los

constitucionalistasy conviene a un modelo de argumentaciónque, en principio,

concedegrandesprerrogativasal juez en la aplicacióndel derechoy un permanente

recurso de ida y vuelta a la Constitución como elementode fundamentaciónde

1181decisionesy de creaciónde derechonuevo

Este, no obstante,es un asuntocontrovertidodonde los positivistas ven un

peligro implícito: que el juez, en arasde la justicia, se enfrentea las decisionesdel

1182legislador democráticamentelegitimado . A este supuesto argumento de la

‘180ALEXYR Teoríade la argumentaciónjurídica. p 280

“81Ademásde la frentede referencia,en la interpretaciónde las normashabríaque
tener en cuenta el propio proceso de la producciónjurídica y sus diversas categorías
[EZQUIAGAGANUZAS, F.J.: La producción jurídica y su control por el Tribunal
Constitucional,Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p 17, “... pareceoportunodistinguir el
resultadolingúístico de la actividadde los órganoscon competencianormativa, el soporte
utilizado para incorporarese resultadoal sistemajurídico y la norma jurídica y como el
resultadode la interpretacióndeesemateriallingilístico”]

“82MAUS,l.: “Dic Trennungvon Rechtund Moral als BegrenzungdesRechts” en
Rechtstheorie,1989, Pp 191-210
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1183

democracia , que en esencia denunciauna suplantaciónen ciertos casos de

democraciapormoralidad,invocandola defensade la justicia, contestaAlexy con su

referidopunto de vistasobrela pérdidade legalidadde las normassólo cuandohan

llegado a un gradode manifiestainjusticia. Así, quienpretendaaducirel argumento

de la democraciao de división de poderesencontrade la tesisdébil de la vinculación

estaría negando de hecho la subordinación del legislador a los derechos

fundamentales’~~4%En buenamedidael juezha de estaratentoa queno seallaneesa

subordinación,que esjudicialmentecontrolabley argumentalmenteexplicitable.

Lo cierto esque ésteesun terreno sumamenteresbaladizoen el derechoy

como tal despiertarecelostanto conceptualescomo de cumplimiento. El juez en un

extremoy el Tribunal Constitucionalen otro, puedendesdibujarel libre discurrir de

la vida jurídica por un cauce que en teoría deberíaquedar lo más nítidamente

delimitado: tantola consecuenciade que “el derechoaplicable(no tuviera)susedeen

,,1185la Constitución, sino en el juicio de ponderacióndel juez , como la versión

caricaturescade Forsthoffde una “Constituciónprotoorigende la que todo surgiría,

~1186desdeel CódigoPenalhastala ley defabricaciónde termómetros

1183ALEXY,R.: El conceptoy validezdelderecho,p 61
1184 -

Ibidem; EZQUL4GA GANUZAS, FI.: La argumentaciónen la justicia
constitucionalespañola,InstitutoVascodeAdministraciónPública, Oftati, 1987, Pp 303 y ss
(V. para una interpretaciónde los derechos,de manera que siempre tenganla máxima
efectividad>

IlS5ALEXYR: “Sistemajurídico y razónpráctica’, incluido en El conceptoy la

validezdelDerecho,Barcelona,1994,p 161 [Notan0 12 sobrepronunciamientodel TCF]

“86FORSTHOFF,E.: DerSraaiderIndustriegesellschaft,2~ cd. Munich, 1971, p 144
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La ideamáso menoscomúnaesterespectoenel positivismola recogeAlexy

de una maneraun tanto radical en cuatroesquemáticasformas: “Norma en vez de

valor; subsunciónenvezdeponderación;independenciadel derechoordinarioen vez

de la omnipresenciade la Constitucióny autonomíadel legisladordemocráticodentro

del mareo de la Constitución en lugar de omnipotenciajudicial apoyadaen la

- ,,1187Constitucion

Pronunciamientoscomo el del TFC en Alemania,al considerarlos derechos

fundamentalescomo “un orden objetivo de valores” que en tanto “decisión

tusconstitucionalfundamental” alcanzaa todos los ámbitos del derechoy del cual

1188
reciben“directricese impulsos” la legislación,la administracióny lajusticia , son

suficientementeexplícitosen cuantoal fondo, quizáno encuantoa la aplicacióny al

papelde los actores.

En este sentido Alexy, superandolas posicionesestrictamentelegalistase

mcorporando“una axiología libre de suposicionesinsostenibles(que) pueda ser

,,1189reconstruidacomoteoríade los principios , proponesu modelode argumentación

jurídica en tres niveles, sustentado en un concepto de razón práctica y un

constitucionalismo í~

“87ALEXY,R.: Ibídem,p 160

“88lbídem, p 159 [Notan0 1 sobrepronunciamientodelTCF]

“8Vbídem, p 161

¡l~<Vbídem; [Alexy pone el origen de estos análisis diferenciadoresentre

constitucionalismo/legalismoen algunade las conversacionesmantenidascon Ralf Dreier, si
bien no con éstaterminología.Cfr.DREIER,R.: “Recht und Moral” en Ralf Dreier Recht-
Moral-Ideologie, Francfortdel Meno, PP180-216]
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26.3 TIPOS DE REGLAS

El sentido más o menos universal e intemporal de la argumentaciónen

general,adquiereen el discursojurídico unadimensiónhistórica,actualy local. Esta

situación debe ser superadaen el modelo de Alexy, quien pretende que estas

característicasno desvirtúenel inequívoco papel ejemplarizantey superadorde

ámbitos, situacionesy/o sociedadesconcretas.

Esto lo consigue “montando” las reglas propiamentejurídicas sobre una

estructurade otras28 reglasque pretendenrecogeralgo así como “un código de la

razón prácticaque no sólo complementalas reglas del discursojurídico, sino que

constituyenla baseparasu justificacióny crítica,en el marcode unajustificación y

~1191
críticadel sistemajurídico ensuconjunto

Se trata de un sistemamixto o superpuestode reglasy principios, dentrodel

marcodel mencionadoconstitucionalismomoderado”~.Conceptualmenteocupanun

espacio de mayor definición del comportamiento:el de los hechos concretos.

Metodológicamenteson “los límites del discurso práctico general (los que)

fundamentanla necesidadde reglasjurídicas””93, y socialmentesonnecesariaspara

alcanzarel carácterde vinculantea las soluciones;cosaque el discursoprácticono

1191ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principiosjurídicosy razónpráctica” (trad. de M.
Atienza), enDon5, Alicante, 1988 y Derechoy razónpráctica, México, 1993, p 21

“~ALEXY,R.: “Sistemajurídicoy razónpráctica”, p 162

‘193ALEXY,R.: Teoríade la argwnentaciónjurídica, p 202
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puedegarantizar’t Las reglasjurídicas, en fin, tienen también la misión de ligar

los “puntos muertos” de la argumentaciónmediantesus variantesprocedinientales,

“asegurandolos presupuestosque hacenposible fácticamentela realización de

,,1195
discursos

Técnicamente la argumentaciónjurídica no es sino la justificación de

E
proposicionesnormativasen un contexto especialque tiene forma de decisiones

1196

jurídicas

1197Estajustificación puedetenerdosvariantes:La justificación interna, que

coincide en generalcon casossimpleso de trámite. Técnicamentesepuedeinferir

“94Ibídem; No obstante,la vinculaciónpuedeser obtenidatambiéna travésde las
reglasdel discursoprácticosi, en manosdel juez, consiguenabarcarel supuestode hechoa
tratar, cuando esteprocedepor deduccióndirectay, en particular,en muchoscasosen que
sólo esnecesariorecurrira unajustificación interna (N. del A.). Ahorabien, Alexy parece
preferir la vinculatoriedadcomo una característicaexclusiva del discursojurídico: “la
cuestiónde cómosedistinguela argumentaciónjurídicade la argumentaciónprácticaes una
de las cuestionescentralesdel discursojurídico. Aquí se puedeya establecerun punto: la
argumentaciónjurídica se caracterizapor la vinculatoriedad, como quiera que deba
determinarse,al Derechovigente”[ALEXY,R.:Ibídem,p 206]

‘195lbídem,notan090

11~Ibídem, p 213

“97lbídem. El autor consideraque los términosjustificación y fundamentaciónson
conceptos“ampliamenteintercambiables”,peseal análisis que lleva a cabo en p 52 [nota
n03]: “Entre estos conceptos existen algunas diferencias, pero también importantes
coincidencias.El concepto de justificación es, por una parte, más amplio que el de
fundamentación...,más estrecho. De una justificación se hablará sobre todo cuando se
ofrezcanrazonesfrente a una objeción o una duda. Sin embargoen muchoscontextosse
puedenusar ambas expresiones.Por ello, en adelantese usarán en gran medida como
sinónimos”.Entendemosque las diferenciasentreambosconceptossonmayoresque las que
el autorpercibe,pero, por ceñimosal ámbitode la argumentación,podríaresultarquizámás
convenienteel ténninojustificaciónpara la utilización en el ámbitode la correjudicial, y el
de fundamentaciónenel senodela dogmática[N. del A.]

Igartua Salaverríaintroduce una variable interesanteal equipararjustificación y
motivaciónpara “salvar’ la arbitrariedad[IGARTUASALAVERRIA,J.: Discrecionalidad
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una conclusión normativa a partir de una premisa normativa y una premisa

fáctica”98. El juez obtiene una decisióndirectamentede las premisascon las que

cuenta. En principio se utiliza la operativadel llamado silogismojurídico”9t Y la

just<ficación externa,cuyo objetoes lacorreccióndeestaspremisas;esdecir, aquella

en la que el papel del juez es la de determinarla premisafáctica y la premisa

normativaa travésde nuevasy sucesivasargumentaciones.Se trataríaen esteúltimo

supuestodesolucionarlo que sellaman casosdificiles.

La justificacióninterna sepuederesolversin salirsedel campode la lógica.

La justificación externa es en gran medida el campopropio de la argumentación

jurídicaí2<)<>

Mediantela justificaciónexternasefundamentanlas premisasutilizadasen la

justificación interna, que podríanserde diferentestipos, como: reglasde Derecho

positivo, enunciadosempíricosy premisasque no son ni enunciadosempíricosni

reglas de Derecho positivo1201• En la fundamentaciónde premisasempfricas se

técnica, motivacióny controljurisdiccional, Instituto Vascode AdministraciónPública, ed.,
Civitas, S.A., Madrid, 1998, p 77, “... Si contrael riesgode la arbitrariedadno se conoce
otro antídotoque la motivación, a éstahabráqueconsiderarlacomosinónimadejust<ficación
(aducirbuenasrazonesenfavor de unadecisión)y no -por muchoqueseahabitual-comosi
fueraunadescripciónde las razones¡motivos quehan inducido a un sujetoa decidir algo”].

“98ATIENZA,M.: Los razonesdel derecho. Teoríasde la argumentaciónjurídica,
Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1993, p 45

“~V. Cap. 9.2

‘2~ATIENZA,M.: Ibídem,p46
Cfr.WROBLEBSKI,J.: “Legal Decision and its Justification”, en Le raisonnemen¡

juridique, Actasdel Congresomundialde Filosofiajurídica y social,Bruselas,1971, Pp 409-
419; y “Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision”, en Rechtstheorie,núm, 5,
1974, Pp 33-46(a quienperteneceestaterminología)

‘20’ALEXY,R.: Ibídem,p222
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recurrea métodosempíricoracionalesclásicoscombinadoscon la cargade la prueba

1202cuando corresponda . La fundamentaciónde una regla de Derecho positivo

1203consisteen verificar su adecuaciónal ordenamientojurídico . La fimdamentación

de las premisasque no sonni enunciadosempíricosni reglasde Derechopositivo

~12O4
correacargode la “argumentaciónjurídica propiamentedicho.

La argumentaciónjurídica, segúnAlexy, estaríaconformada(ademásde por

las reglas silogísticas de la justificación interna) por “los seis gruposde reglas y

formasde justificaciónexterna”1205reunidasbajo los siguientesepígrafes:(1) Reglas

y formas de interpretación(de la ley), (2) de la argumentacióndogmática(de la

dogmáticajurídica), (3) del uso de los precedentes,(4> de la argumentaciónpráctica

general(de la razón), (5) de la argumentaciónempírica, y (6) las formasespeciales

1206de argumentosjurídicos

‘202Ibídem

‘203Estafirndamentaciónpuederesultaralgo máscomplejade lo que sepresumeaquí,
por lo que no debedescartarsehablartambiénde algunasuertede argumentaciónjurídica
cuandosetratade aplicarlos criteriosdel derechopositivo (N. del A.)

‘2<’>~ALEXY,R.: Ibídem

“~5Ibidem, p 223

‘~Ibídem
La clasificaciónde las reglasy formasde la justificaciónexternaque realizaMúller,

seríabastantesimilar. Especialmenteinteresanteesla inclusiónde un grupo (6> de elementos
depolítica constitucionaly jurídica [Cfr.MLJLLER,Fr.:JuristischeMerhodik, 2~ ed.,Berlin,
1976]
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CAPITULO 27

El discursojurídicoha de sersolidario, además,con la dogmática,el precedente,y

la ley.

27.1

27.2

LOS LIMITES DEL DERECHO

LAS TRES VÍAS DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

Estalimitación del discursojurídico a la dogmática,el precedentey, desde

luego, a la ley vigente,es lo que le acabade convertir en un “caso especial” de la

argumentaciónpráctica,puesle imponecondicionesmuy precisas.

Cuando,además,el discursocientífico-jurídico estáen ejercicio, es decir,

ocupándoseen administrarjusticiaen la resoluciónde los casosreales,entoncesle es

de aplicación la cuarta limitación, la que le imponen las propias reglas del

1207ordenamientoprocesal

1207IGARTUASALAVERRÍA,J.: Márgenesy límites en la aplicacióndel derecho,cit.
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27.1 LOS LÍMITES DEL DERECHO

Repetidamentehemos aludido a que la interpretacióny aplicación de la

metodologíajurídicaque aquíse proponeesel resultadode un determinadomodelo

de derecho,a partir del cualse incorporanlos supuestosde su aplicación. Tenemos

por tanto dos posiblescontornoslimitantesdel derecho:conceptualuno, que linda

con el positivismotradicionalsin aceptarsustesis,y metodológicoel otro, propio del

campode la argumentación,donde se aceptancomo referentesque la nutren y la

guíanla dogmática,el precedentey la propialey en vigor.

Si el modelopositivistacifra los objetivos del derechoen la eficaciasocial y

la legalidadconformeal ordenamiento,sepodríadecirquele correspondenpor tanto

un conceptosociológicode validezy un conceptojurídico de validez’208.

Respectoal ámbito sociológico se puede inferir que “una norma vale

socialmentesi es obedecida” o, en cualquiercaso, es cumplida la sanciónpor su

incumpíñniento’209.En resumen, los parámetrosque configuran la validez social

serian:a) queesun asuntode grado;b) quedependedel binomioobediencia-sanción,

y c) queprevéla legitimaciónde la coacciónfísica delsistemajurídico 1210

‘208ALEXY,R.: El conceptoy la validezdelDerecho,p 87

‘2%bídem,p 88

‘21011ART,H.L.A.: 77w Concept of Law, Oxford, 1963;l-IART,H.L.A.: “Der
Positivismusund dic Trennungvon Rechtun Moral”, en HART,H.L.A. Recrh undMoral,
Gotinga, 1971, PP 14-57;ROrl’LEUTHNER,H.: Rechtstheorieund Rechrssoziologie,
Friburgo-Múnchen, 1981, PP 91 y ss; RO’ITLEUTHNER,H.: Rechtsrheorie in die
Rechtssoziologie,Darmstadt,1987, Pp 54 y ss
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La validez jurídica, que presuponenecesariamentela validez social’211, es

másrestringida,al menossi se consideraen su sentidomásestricto: unanormavale

jurídicamente cuando es dictada por la autoridad competente,acorde con el

procedimientoy no vulneranormaso efectosde normasde rangosuperior.

El concepto jurídico de validez ha de dar cuenta de dos graves

inconvenientesde credibilidadconceptualuno, que seconcretaen la circularidad, y

que suponeque la definición de validez jurídica estáya presuponiendola validez

jurídica. El segundo, institucional, que se traduciría en la necesidadde ser

1212impuesto (a diferenciadel sociológicoo el ético). Lo que Hoersterresumeen que,

un sistema de normas sólo alcanzael rango de sistemajurídico si, “en caso de

conflicto abierto, se impone frente a otros sistemascoactivos normativos de la

sociedad”’213

Pero,paralos modelosde derechonaturalo racional, la eficaciasocial o la

legalidadconformeal ordenamientono son soportesparala validez de una norma;

esta validez que ha de buscarseen la corrección. “Una norma vale moralmente

cuandoestámoralmentejustificada”.

No cabedudaque estosconceptosy susexpresionesmetodológicasaparecen

entremezcladosen los sistemasjurídicos actuales. La ineludible necesidadde

‘211ALEXY,R.: Ibídem,p89

‘212libídem

1213HOERSTER,N.: “Die rechtsphilosophischeLehre vom Rechtsbegrift”, en
Juristische Schulung, 1987, p 184;V. también, HOERSTER,N.: “El deber moral de
obedienciaal Derecho’, incl.enEn defensadelpositivismojurídico, Barcelona,1992, Pp 147
a 158
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fundamentaciónde sus respectivascircularidades,setraduceen la búsquedade,la

norma raíz o nonnafundamentalque, segúndesdela perspectivade validez que se

1214 1215aborde, podrá ser de tipo analítica (Kelsen) , normativa (Kant) o empírica

1216(Han) . Desdeluego el modelo jurídico en el que asienta la argumentaciónde

Alexy seorientaa la raíz kantianaen la preguntapor la validez. En definitiva, es

volver al reconocimientodel importantepapel del discursopráctico en su modelo,
E

que,entodo caso,advierte,ha de entenderse“en el contextode unateoríacompleta

,,1217del Estadoy del Derecho

Ese,pues,seríasu límite o marcoconceptual.

27.2 LAS TRES VÍAS DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

Pero, la argumentaciónjurídica hade sometersea otro marcomásestrecho,

,,1218
como sonla ley, la dogmáticay el precedente;“los vínculosinstitucionales que

la caracterizan.

‘214KELSEN,H.: ReineRechíslehre,20 edición, Viena, 1960; V. también,KELSEN,H.:
Die alígemeineTheoriederNonnen,Wien, 1979 [trad.de M. Torre (de la ed. italianade M.
O. Losano,Teoria generaledelle norme,Einaudi,Torno, 1985)]

1215KANT,I.: Metafisicade las Costumbres(Metaphysikder Sitien, 1797, trad. de A.

Cortina y 1. Conilí), Altaya, Barcelona,1973

‘216HART,H.L.A.: The ConceptofLaw, Oxford, 1963

1217ALEXY,R.: “Respuestaa algunoscríticos’ en Teoría de la argumentaciónjurídica,
Madrid, 1989, p 314; ALEXY,R.: “Idée et structured~un systémedu droit rationnel” en
Archivesde Philosophiedu Droit, n0 33, 1988, p 30

‘218ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principiosjurídicos y razónpráctica”, p 20
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Queel discursojurídico debasupeditarseal precedente,a la legalidadvigente

y a la dogmática,atiende respectivamentea sus dimensioneshistórica, actual y

crítica; algo a lo que cualquiersistemade pensamientoen generalestáobligado. La

cuestión,en estecaso,esque ningunade estastres dimensionesen que se incardina

un casoo situaciónreal,distorsioneel modelo argumentativopropuestopor Alexy,

quetieneprecisamenteexpectativasde validezextracontextuales.

La argumentacióninterpretativade la ley es,por defecto, la esenciamisma

de la argumentación.En gran medida correspondea los llamadoscánonesllevar a

cabola interpretaciónde las normas~ En síntesis,un canoninterpretala normaN

valiéndosede la reglaR y ofrecela normaN’ ya interpretada.La tareacompletadel

canonesdar cuentacabalde esainterpretaciónfundamentándola.

La discusión sobre los cánoneses antigua (desdeSavigny). Repectoa su

estructura lógica’220, Han los considera “reglas generales para el uso del

1221lenguaje ; Larenz: “puntos de vista rectores a los que se asigna un peso

variable”’222,y Rottleuthnersostieneque no sontalesreglassino que sólo “indican

~1223líneasde investigación . Debenemplearsebajo la exigenciade saturación,lo que

‘219ALEXY,R.: Teoría de la argumentación jurídica, p 225; LARENZ,K.:
Methodenlehreder Rechtswissenschaft,Ved., Berlin/Heidelberg/NewYork, 1975 [trad.
cast. de M. Rodríguez, Metodología de la ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona/Caracas/México,1980]

‘220ALEXY,R.: Ibídem,p 235

1221

HART,H.L.A.: l7he ConcepioLaw, Oxford, 1963, p 123
‘2~LARENZ,K.: Ibídem,p 332

1223ROflLEUTHNER,H.: Richierliches Handeln. Zar Kritik der juristischen
Dogmatik, Frankfurta. M., 1973,p 30

372



1224
garantizasu racionalidad. Son polivalentes y jerarquizados (si bien no hay

acuerdosobresudefinitivajerarquía).

Alexy, por su parte, consideraque los cánones,aún siendo un elemento

esenciala la argumentación,“no ofrecen una garantíade que se encuentreun

resultadocorrecto”1225,al menoscon una seguridadrelevante;aunque,desdeluego,

1226,,

son algo más que instrumentosde legitimación secundariade una decisión
Instrumentosde los que “tiene que servirse la argumentaciónjurídica si quiere

cumplir con la pretensiónde corrección”’227;una correcciónque, en estecaso,ha de

serformal y legal.

La argumentacióndogmática,o basadaen la dogmática,esuna de las más

ricas en posibilidadesespeculativasdel discurso.La dogmáticajurídica, comociencia

,,1228propia del Derecho,es “pluridimensional , complejay confusa,pero prolífica.

Un resultadode la sumade tresactividades:a) la descripcióndel Derechovigente;b)

‘224Cfr.ENGISCH,K.: Einfl¿hrung in das juristische Denken, V ed.,
Stuttgart¡Berlin/Kñln/Mainz, 1971 [Trad. cast. de E. Garzón Valdés, Introducción al
pensamiento jurídico, Guadarrama, Madrid, 1975];ESSER,J.: Vorverstandnis und
Methodenwahlin der Rechtsfindung,Frankflirt, 1972;MEYER-CORDING,U.:Kann der
Jurist heutenoch Dogmatiksein?, Túbingen,1973; MULLER,Fr.: JuristischeMethodik,2~
ed.,Berlin, 1976

‘225ALEXY,R.: Ibídem,p24O

1226Ibídem

idem
1228

DREIER,R.: Wasist und wozua AlígemeineRechtstheorie?,Túbingen,1975, p
15; V, también, DREIER,R.: “Recht und Moral” en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie,
Francfortdel Meno,1981,PP 180-216;KRIELE,M.: TheoriederRechrsgewinnung,2~ ed.,
Berlin, 1976, p 85; RADBRUCH,G.: Rechtsphilosophie,7~ edición., Koehler, Stttgar,
1970, p 209
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el análisissistemáticoy conceptualdel mismo,y c) la estrategiade soluciónde casos

1229

de problemáticajurídica

En el plano más cercanoa la argumentaciónestasactividadesse traducirían

en: “1.- Un análisis lógico de los conceptosjurídicos; 2.- la reconducciónde este

análisis a un sistema, y 3.- la aplicación de los resultadosde este análisis en la

fundamentaciónde las decisionesurcas’230.

Son numerosaslas críticas, antiguasy actualesque puedenhacérselea la

argumentativa dogmática como método de esclarecimiento y análisis del

razonamientojurídico, pero vamos a resaltardos: Primera,que la dogmática,sólo

con los mediosdelanálisis lógico y de la deducciónlógica, no puedealcanzarnuevos

1231contenidos normativos , por lo que acabaría entrando en una especie de

metalenguaje de naturaleza cuasimatemática.Segunda, y en alguna medida

dependientede la anterior, que en la fundamentaciónde enunciadosdogmáticos,si

bien se puede recurrir a nuevos enunciados dogmáticos, éstos deben ser

1232fundamentadosde nuevohastaun punto en que seprecisarádeotrosargumentos

Para Alexy, “como los enunciadosdogmáticostienen contenidonormativo, estos

otrosargumentossólo puedenserargumentosde tipoprácticogeneral~‘.

‘229ALEXY,R.: Ibídem,p 241

1230Ibídem,p 243

123’Ibídem
1232

ESSER,J.: Vorversrandnisund Merhodenwahlin der Rechtsflndung,Frankfurt,
1972, p 93; Cft.MEYER-CORDING,U.: Kann der Jurist heusenoch Dogmatik sein?,
Ttibingen, 1973
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Naturalmenteestosuscitaríaunacríticade orientaciónpositivistaen el sentido

de suponerun déficit de fundamentación’233;no así desdeel planteamientode Alexy

en que severáreforzadala necesariedadde la argumentaciónpráctica. En suma, “el

uso de argumentosdogmáticospuedeservisto no sólo como no contradictoriocon

los principios de la teoríadel discurso,sino como un tipo de argumentaciónexigido

por éstaen el contexto especialdel discursojurídico”’2M. Por ello, concluyeAlexy,

1235
con la regla(J.12): “Si sonposiblesargumentosdogmáticos,debenserusados”

En cuanto al uso de los precedentesen la argumentación,se basa en la

1236aplicaciónde unanormaque subyaceo estáimplícita a ladecisióndel precedente

La argumentación,dentrode la exigenciade corrección,ha de serjustificable. El uso

1237del precedentedebe ser lo más riguroso posible teniendo en cuenta que

precisamentesu fundamentolo constituye“el principio de universabilidadde Hare, o

su concreciónen la regla (1.3 ). Pero la exigenciade equivalenciade la justicia de

“tratar de igual maneralo igual” tropiezacon la dificultad de que “no hay dos casos

completamenteiguales” y si fueran iguales en teoría, las variacioneshistórico-

sociales los harían diferentes. Por ello necesariamenteha de estar muy bien

fundamentado.

1233Cfr.LUHMANN,N.: Sistemajurídico y dogmáticajurídica <trad. de 1. de Otto),
Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid, 1983

1234ALEXY,R.: Ibídem,p 261

‘235lbídem

1236

Ibídem, p 266;
‘237KRIELE,M.: TheoriederRechtsgewinnung,2~ cd., Berlin, 1976, Pp 240 y ss;
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Todaseparaciónde la líneadel precedentelleva aparejadoel endosarla carga

de la argumentación1238,o regla(J.14) a quienasíproceda.

Podríahaberrazonesparapensarquela utilizaciónde las reglas o la doctrina

del precedentecontravienelas reglas del discurso(queen sentidoestrictoasí lo es);

ahorabien,teniendoen cuentala estrechezdel espaciode lo discursivamenteposible,

nos lleva a considerar,segúnAlexy, que “debeverse como ~ En este

sentidohay dos caminos: la técnicadel distinguishingquepermiteinterpretarde una

maneraajustadala normaa aplicar desdela perspectivadel precedente,y la técnica

del overruling por la que se rechazael precedente.Ambos casos han de ser

debidamentefundamentados,por lo que “los argumentosprácticosde tipo general

juegan un papel fundamental”’2t ConsideraAlexy, por tanto, que el uso de los

precedentesvieneexigido por razoneso reglaspráctico-generales(Universabilidady

carga de la argumentación)y es en buena parte fundamentadoen argumentos

práctico-generales;o, lo que eslo mismo,esracionalen todoslos sentidos.

I23SALEXYR: Ibídem,p 263; ESSER,J.:VorverstandnisundMethodenwaizlin da

Rechtsfindung,Frankfurt, 1972, Pp 185 y Ss; KRIELE,M.: Ibídem,pp 243 y ss

‘~9ALEXY,R.: Ibídem,p265

‘2”’9ibídem, p 266
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CAPITULO 28

El discurso jurídico tiene finalidad ejecutiva; es decir, lleva incorporada la

necesidadde cerrarel círculo racional discursivo con algunade sus producciones:

dogmática,normativay producciónde sentencias.

28.1 LA RETROFUNDAMENTACIÓNDE LAS REGLASY EL DÉFICIT DE

RACIONALIDAD DEL DISCURSOJURIDICO

28.2 EL CUARTO TRAMO DE LA ARGUMENTACIÓN: DE LA DECISIÓN

A LA SENTENCIA

El discurso jurídico tiene dos cometidos esencialesdentro del proceso

argumentativo:porun ladoconcretarel discursonormativo,evitandola necesidadde

unajustificación retroactivailimitada de la normasen juego y, por otro, abocarla

deliberacióna la emisiónde una sentencia(o de una ley, o de unacrítica científico-

jurídica).

Esta “decisión” vendrá habitualmente determinadapor la escrupulosa

aplicaciónde principiosy reglas,mediantelas propiasreglasdel procedimiento,que

constituye la parte activa de la argumentaciónjurídica. Habitualmente,pero no

siempre: “la decisiónjurídica, quepone fm a una disputajurídica, expresableen un
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enunciadonormativo singular,no sesigueen muchoscasosde las formulacionesde

las normasjurídicasque hay que presuponercomo vigentes,conjuntamentecon los

enunciadosempíricosque hay que reconocercomo verdaderoso í24í~ El

rigor del métodojurídico no sedebeconfundircon un mecanicismo,comoveremos.

28.1 LA RETROFUNDAMENTACIÓNDE LAS REGLASY EL DÉFICIT DE

RACIONALIDAD DEL DISCURSOJURIDICO

Una carga con la que han de correr las proposicionesnormativases la

necesidadde la pretensiónde verdadasociada,queincluyencomo sellode identidad.

Se precisancriterios externos,reglas o medidasde contrasteque aclarenlo que en

ellas hay de “buenaso malasrazones”de maneraobjetiva, que alejen la sombrade

subjetivismos, influencias psicológicasy otras distorsionesde un lenguajeque es

institucionaly ejemplar.

A propósito de las tesis de Toulmin y Hare’242 aquí analizadas,Alexy

apuntabaque, quien aduceen favor de una proposiciónnormativaN (por ejemplo,

‘A haobradomal’) una razónG (por ejemplo, ‘A ha mentido’ presuponeuna regla

R (por ejemplo ‘mentir es malo’), de la que conjuntamentecon G, se sigue N

1243• N sepuedefundamentardesdeU, o desdeR. Si seponeen dudaR

(‘es malo mentir’), es decir hay que fundamentaríade nuevo, hay que aducir una

1241ALEXY,R.: Teoríadela argumentaciónjurídica. p 23

1242TOULMIN,S.E.:The UsesofArgument,Cambridge,1958, p 97; HARE,R.M.:
Freedomami Reason,Oxford, 1963, Pp 21 y ss

‘243ALEXY,R.: ibídem,p 176
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nuevarazón (G’) del tipo ‘mentir ocasionasufrimientosevitables’, que suponela

presenciade una regla (R’) del tipo ‘lo que causasufrimientosevitableses malo’.

Pedir, a su vez, la fundamentaciónde R’ suponerecurrira unareglaR”, etc.,etc.

Esto nos podría llevar a un regresohasta el infinito en el intento de

retrofundamentaraquelloque siguesiendoobjeto de crítica; lo que evidentementeno

esdeseableni útil. Pero,porcontra,romperestecírculo vicioso con unaconclusión,

(en términosjurídicos, con unadecisión),supondríaaceptarun déficit de coherencia

argumentativaen favor de una solución más o menos forzada. En definitiva, el

discursojurídico ha de corrercon la “carga” de un posibledéficit de racionalidad.

La vía lógica es llegar a un círculo lógico. Pero,naturalmenteesto no es

aceptableni aprovechable.Laposiblesalidade estasituaciónconocidacomo “trilema

de MiXnchhausen”’2” seriala de sustituir la exigenciade retrofundamentación“por

una seriede exigenciasen la actividadde fundamentación.Estasexigenciaspueden

formularsecomo reglasde la discusión 1245 y en la medidaque transcienden

el campo de la lógica para adentrarseen el de los comportamientospueden

denominarsereglaspragmáticas.

1244

Cfr.ALHERT.H.: Traktat aherkritische Vernunft. Túbingen, 1968, p 13; V,
tambiénpara este tema, POPPER,K.:Logik der Forschung. 53 ed., Tubingen, 1973 [trd.
cast.de R. Puppo,La lógica dela investigacióncient(fica,Laia, Barcelona,1986], p 60

‘245ALEXY,R.: Ibídem,p 177
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Como ya se ha indicadoen otras ocasiones,Alexy enÑtiza en la cuestiónde

queel cumplimientode estasreglasno garantizaciertamentela certezadel resultado,

1246lo que sin embargosí garantizaes la racionalidaddel resultado

La catalogaciónde reglas pragmáticases esencial en la defensa de un

planteamientocomo éste. Efectivamentelo que el discursoracionalproponeno es

sólo una guíaparallegar a conclusionesverdaderas(o, correctas),sino que hay que

hacerlo desde comportamientosadecuados,mediante reglas que garantizan la

participación y las condicionesde publicidad/enseñabiidadde los enunciados.A

nuestroentender,las supuestasdeficienciasen los nivelesde verdadde los queha de

dar cuentapuedensercompensadoscon las garantíasque ofrecenlas reglas de la

participación.En realidadAlexy hubierapodidoformularel discursoprácticogeneral

como un procedinulentocomplejoy seguroque operasecon condicioneslimitadoras

respectoa la garantíade verdad/verdady sin condicioneslimitadoras respectoa la

garantíaverdad/corrección.

La cuestiónde límites del discursopráctico generales precisamentelo que

1247cdnducea la necesidadde la utilización de reglasjurí&cas , con la consiguiente

pérdidadegradoen las exigenciasderacionalidad.

ibídem

‘247Ibídem,p 202
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28.2 EL CUARTO TRAMO DE LA ARGUMENTACIÓN: DE LA DECISIÓN

A LA SENTENCIA

El ingredientefundamentalde la decisiónjurídica está, no en la aplicación

sistemáticadel ordenamiento,ya que existen elementostangencialesque dan al

administradordel derechoun margende discrecionalidadrelativamenteimportante.

1248Estoscontingentesson: la propiavaguedaddel lenguajejurídico , la posibilidadde

1249conflictos entrenormas , el hecho de que existancasoscon vacío jurídico, es

1250decir, que no se puedanadscribir a la correspondientenorma vigente , y la

posibilidad de poder decidir contra la expresiónliteral de una norma en casos

especiales’25’

La jurisprudenciasemuevenecesariamenteentredos límites: aquelloscasos

que no admitenduda, a los que sepuedellegar por deduccióndirecta, y casosque

son objeto de especulacióny, por lo tanto, de valoración. Los casossimples,a los

que sellega por deduccióndirecta, o que se resuelvenbajo argumentos,presentan

una dificultad implícita. La claridad de un caso no es una tareafácil, puesacarrea

como imputable al decisor “una valoración negativa de todos los potenciales

1248 HART,H.L.A.: Pie ConceptoLaw, Oxford, 1963, Pp 121 y ss

‘249Cfr.KELSEN,H.: Derecho y lógica, trad. de U. Schmill y J. Castro, en
CuadernosdeCrítica, UniversidadNacionalAutónomade Méjico, 1978

‘250Cfr.LARENZ,K.: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 33ed
Berlin/Heidelberg/NewYork, 1975 [trad.cast.de M. Rodríguez,Metodologíade la ciencia
delDerecho,Ariel, Barcelona/Caracas/México,1980]

1251

ALEXY,R.: Ibídem,p23
Alexy considera, sin embargo, que estas razones podrían ser insuficientes,

incompletasy también excesivas,por lo que la cautelaprocesaldebe tenerlasen cuenta,
aunqueno sobrevalorarlas.
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~1252contraargumentos En cierto modosuponeun cierrea la argumentacióny, en tal

sentido,el juezdeberácorrercon la cargade la simplicidad.

Lo más habitual es tener que entrar en valoraciones y, por tanto en

1253 y, en estesentido,deberíanestarsustentadasen alguno de estos

tres 1254 En primer lugar, atenersea los “valoresde la colectividad” como

marco de legitinúdad social. Si bien, esto suponeun gran margende subjetividad,

sugiere la presenciade un derecho“vivo” que respondea problemasactuales.En

todo caso no se trataría de especularen “un campo libre para las convicciones

moralessubjetivasdel (o de los) aplicadoresdel Derecho”1255.Por lo tanto debe

basarseen “conviccionesfácticamenteexistentes,así como en normasno jurídicas

fácticamentevigenteso seguidas”’256.

En segundolugar, tenerpreferentementeen cuentaaquellos“en cuyo nombre

sehabla”’257, en detrimentode las propiasideasdel decisor.Un marcode seguridad

paradeterminarsi seestáen el caminoadecuadoesrecurrir al “sistema internode

1252

ibídem,p 29; CANARIS,C.W.: Systemdenkenund Systembegnffin deriurisprudenz.
Berlin, 1983, PP 46 y ss;ESSER,J.:Von’erstandnis¡md Methodenwahliii derRechtsflndung,
Frankfurt, 1972, p 175; LARENZ,K.: Methodenlehre(...), p 155

‘253V. Diferenciaestablecidaentrejustificacionesy flmdamentacionesenCap. 26.3

IZS4ALEXYR: ibídem,p 30

‘255ibídem,p 31

1256Ibídem p 33; ESSER,J.: ibídem, pp 9 y ss; Cfr.FRANKENA,W.K.:

“DecisionismandSeparatismin Social Philosophy”,en RationalDecision, “Nomos”, vol. 7

[1964]

‘257ALEXY.R.: Ibídem,p3l
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1258
valoracionesdel ordenamientojurídico” o de forma más genérica,al propio1259

“sentidodel ordenamientojurídico” . La maneradeno desviarseen la correcta(y

actual) interpretaciónde estasdemandasmetodológicas,debería ir en la línea de

recurrir al modelodeordenamientoqueasientaen la Constitucióny las grandesleyes

de desarrollo.

1
En tercer lugar, recurrir al “orden valorativo objetivo”, normalmente

reconocido en principios suprapositivos y recogido por los corpus máximos

(Constitución) y órganosde máxima competencia(del rango o equivalenciadel

1260Tribunal Constitucionaly Tribunal Supremo)

Inferencialógica y valoraciónson los posibleslímitesmetodológicosen que,

dependiendo donde se sitúe el juez, tendrá un protagonismo u otro. El

ultrarracionalismode RonaldDworkin’26’ le otorgael papel de llegar a respuestas

‘255CANARIS,C.W.: Systemdenkenund Systembegnffin der Jurisprudenz,Berlin,
1983, Pp 40 y ss; HOHFELD,W.N.: “Sorne FundamentalLegal Conceptionsas Aplied in
Judical Reasoning”, en ibídem, FundamentalLegal Conceptionsas Applied iii Judicial
Reasoningami orher Legal Essays,[trad. Cast. De G.R. Carrió, Conceptosjurídicos
fundamentales,BuenosAires , CentroEditorial de AméricaLatina, 1968] New Haven,1923
pp 30 y ss; WIEACICLER.Fr.: Zar Topikdiskussionin der zeitgeniissischendeutschen
Rechtswissenschaft,enXenion.FestschrrftflirP.J. Zepos,Atenas, 1974

‘259ALEXY,R.: ibídem,p 32
y. Como alternativa a este punto de vista, ROSS, A.: Lógica de las normas

(Directives ami norms, Routledgeand Kegan Paul; Londres), trad. J.S.P.Hierro, Tecnos,
Madrid, 1971

1260ALEXY,R.: Ibídem
V. Tambíen,CANARIS,C.W.: Ibídem, PP 65 y ss; HOHFELD,W.N.: ibídem, PP

60 y Ss; LARENZ,K.: MethodenlehrederRechtswissenschaft,3 1~ Berlin/Heidelberg/New
York, 1975 [trad.cast. de M. Rodríguez,Metodologíade la ciencia del Derecho, Ariel,
Barcelona/Caracas/México,1980],p 439

‘261Cfr.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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únicas a través del uso racional de los principios. El intuicionismo de Jerome

1262Frank representaunavía dondeel juez racionalizaráa posteriori lo intuido: una

1263
suertede decisióndiferida. En fm, en el decisionismodeAIf Ross sepretendeque

las decisionesno sonproductosino de la voluntaddeljuez.

De estos modelos, se esté de acuerdo con ellos o no, se extrae

concluyentementeque, a más interpretaciónmenosdecisión;o en otraspalabras,el

jueztieneen la argumentaciónjurídicauna herramientaparano hacersenotary que,

por tanto, la decisiónseaun productode la correctametodologíaargumentaly no de

la improntapersonal’264.

En estalíneasereconocenalgunosde los modernosplanteamientosquellegan

a un tratamientode la decisiónbastantesimilar recorriendocaminosdiferentes.Es el

caso de Maccormick,para quien la decisiónes el resultadode “una justificación

deductivade carácterlógico” y, desdeluego del propio Alexy, quienla considerael

producto final de una “argumentacióndeductivasujeta a limitaciones”. En cierto

modo compartela tesis de quedichadecisiónestáa mediocaminoentrela necesidad

1265y la discrecionalidad ; esdecir, entrela lógica y la interpretación:“lo quela lógica

‘262Cfr.FRANX,J.: Low ami ihe Modern Mmd, Peter Smith, Gloucester,
Massachusetts,1970

‘263R0SS,A.: Lógica de las normas(Directives ami norms, Routledgeand Kegan
Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971; NEUMANN,U.: Juristische
Argumentationslehre,Darmastadt,1986, Pp 3 y ss

‘2MIGARTUA SALAVERRIA,J.: Discrecionalidad técnica, motivación y control

jurisdiccional, cit., contraportada,“merceda la motivación racional de las decisionescabe
efectuarla demarcaciónentrelo ‘arbitrariot y lo legítimamente‘discrecional”’.

‘265ALEXY,R.: ibídem, p 123; MACCORMICK,N.: Legal Reasoningami Legal
Theory,pp 270 y Ss:
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determinaesla obligacióndeljuez de fallar en el sentidoindicado, pero no el fallo

deljuez encuantotal’266

En resumen,dentrodel planteamientodel autor, la decisiónes el resultadode

aplicar los tres niveles.Los nivelesde la reglay de los principios, que hande ser

complementadoscon un tercer nivel, a saber, “una teoría de la argumentación

jurídica que dice cómo sobre la base de estos niveles es posible una decisión

racionalinentefundamentada”’267

Técnicamenteladecisiónconstituyeel fin de una disputajurídica, expresable

en un enunciadonormativosingular queno sederivacon necesidadlógica, al menos

en muchoscasos,de normas vigentes y enunciadossupuestamenteprobados~í268;

admite el margen de discrecionalidad otorgable a la interpretación. Esta

discrecionalidadtienesuexpresiónteóricaen la falta de unanimidaden las decisiones

de los tribunalesy su expresiónpráctica en la necesidadde formulaciónde votos

1269
particulares

Cuandoafirmamosque “el discursojurídico tiene finalidadejecutivay ha de

cenaren algún momento el círculo racional discursivo”, creemosinterpretarel

1266

ALEXY,R.: Ibídem, PP 24 y 239; MACCORMICK,N.: ibídem, pp 275 y Ss;
MACCORMICK,N.: “me Natureof Legal Reasoning:A brief Reply to Dr. Wilson”, Legal
Siudies,n0 2, 1982, Pp 289 y Ss; MACCORMICK,N.: “Deductive Justification” in Legal
Reasoningami Legal Theo¡y,Oxford Uiversity Press,1978, Pp 32 y ss

‘267ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principiosjurídicosy razónpráctica”,p 19

1268ALEXY,R.: ¡ibídem,p 23; V. ¡a supra, Cap. 11.5 y 11.6
1269

Cfr.EZQUIAGA GANUZAS, F.J.: El votoparticular [estudiointroductorio de J.
IgartuaSalaverría]CentrodeEstudiosConstitucionales,Madrid, 1990

385



sentidoque estáimplícito en el planteamientode RobertAlexy y con ello estamos

sugiriendo una cierta debilidad en la racionalidaddel sistema. El camino de esa

racionalidaddiscurreaproximadamenteasí: Primero intentar atraparel caso dentro

del silogismo jurídico’270. Segundo, si no es posible, fundamentarlas normas de

aplicaciónque seincorporan.Tercero, retrofundamentarlas normashastadar cuenta

cabal del por qué de su adecuaciónal caso. Cuarto, utilizar las reglas de la

argumentaciónpragmáticaparaevitar caeren el círculo lógico’27’ a que llevaría la

situación anterior. Quinto, concluir con las reglas procedimentalesde la

argumentaciónjurídica. Sexto, formular la 1272 (La sentencia1273, las

proposicioneslegislativas, la propiaanalítica dogmáticay cualquierotro resultado

productode la decisión,hay que considerarlocomo un elementoestructuralmente

independientede la secuenciapropuesta).

Como el autor sugierea lo largode su planteamiento,sumodelo esracional

discursivo.En estesentido la decisiónsuponeen cierto modo romper o, al menos

debilitar, esaracionalidad.

1270

Segúnel modelode silogismojurídicoplanteado.y. u supra, Cap. 9.2

1271Equivalenteal llamado “trilema de Mtinchhausen”.y. ¡a supra, enestecapítulo

‘272Deberáacompailarsede motivación (elaboraciónlegislativa y desarrollosde la
misma), fundamentación(dogmática)y justificación(ámbitojudicial). (N. del A.)

V. también, IGARTUA SALAVERRIA,J.: ibídem, p 85. A propósito de la
motivación, el autor destaca,ademásde su lado endoprocesal,su vertiente extraprocesal:
“ademásde estamctagarantista, la obligatoriedadde motivar apuntatambiéna un principio
jurídico-político (dentrodela estructuradel Estadodederechoque la Constituciónprefigura)
y que en la profundidadde su sentidoexpresala exigenciade controlabilidada cargodel
pueblo mismo, depositario de la soberaníay en cuyo nombre se ejercen los poderes
públicos”.

‘273U sentenciano la reconocemoscomoun momentode la argumentaciónjurídica
sino como uno de sus resultados.Su análisis quedaría fuera del objeto de la presente
investigación.(N.del A.)

386



CAPÍTULO 29

El discursojurídico tiene tres momentos:ideal, racional y real, en los que se

constituyey se fundamenta.

Como adelantábamosen la introducción,estaconclusiónfmal no constituye

unatesisdel autor, sino que escompatiblecon suplanteamiento.Lo recogemospor

tres motivos fundamentales.Primeroporquees evidentela descomposicióntrinomial

a que se puedensometerbuenapartede los conceptosfundamentalesde la teoríade

la argumentaciónjurídica. Segundo,porqueestosconceptosson adscribiblesa unau

otra de estascategoríasresultantessin que pierdansuplenosentido. Y, tercero,por

que como ya apuntábamosal principio, respondemejor al esquemade una posible

fundamentaciónde la naturalezaúltima de la argumentaciónjurídica,pretendiendoen

tanto sersólo una tesisprovisional: un nexo entrela teoríade RobertAlexy y una

futurapropuestaen estalínea que, por otro lado, el autor no dejade reconocerque

estáabierta’274

‘274Esta reformulaciónde la teoría de la argumentaciónjurídica pasaríapor la propia
revisión de algunosmodelosde derecho,especialmentelos que se organizanen torno a lo
quese ha venidollamandoTeoríaTridimensionaldel Derecho.[“En todamanifestaciónde la
vida jurídica se dan tres aspectosbásicosdiscriminablespero interrelacionados:un aspecto
normativo (el Derechocomo ordenamientojurídico), un aspectofáctico (el Derechocomo
hecho, o en su efectividad histórico-social),y un aspectoaxiológico (o el Derechocomo
valor de Justicia)”, REALE,M.: Teoria Tridimensional do Direito, 4~ cd., revisaday
actualizada,Saraiva,Sao Paulo, 1995, p 65; MATEOS,A.: A Teoríadosvalores de Miguel
Reale:fundamentode seutridirnensionalismojurídico (trad.,de Talia Bugeldel título original
La Teoría de los valoresen Mig’eel Reale),Saraiva,5. Paulo, 1999]. Así, la tesis del caso
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Algunosde estosconceptos,y sucorrespondienteadscripciónal modeloque

proponemos,quedansomeramenteseflaladosen la tablasiguiente:

IDEAL RACIONAL REAL

Principios Reglas Argumentaciónjurídica

Principios Reglas Procedimiento

Moral universal Contenidomaterial Marco de derechoválido

Constitucionalismo Legalismo Constitucionalismo

moderado

Justificar Razonar Convencer

Consensoteórico

Acuerdoquerido

Coyuntural

Consensofáctico Acuerdo

debido Racional

Consensode derecho

Acuerdohabido Jurídico

Justificación Argumentación Decisión

Discursopráctico Discursoracional Discursojurídico

especial(o de que la argumentaciónjurídica no es sino un casoespecialde la argumentación
práctica)adquierenmássentidoa la luz del tridimensionalismojurídico deMiguel Reale:[“la
experienciajurídica “es un momento inés de la vida ética. El derechocomo experiencia
humana,se sitúa en el planode la Ética, refiriendosea todala problemáticade la conducta
humanasubordinadaa nonnasde carácterobligatorio”, REALE,M.: Filosofla do Direito,
16~ ed.,Saraiva,SaoPaulo,1994, p 37]
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RESUMEN Y CONCLUSIONES

La argumentaciónjurídicade RobertAlexy sesitúaen tomo a la ideade un

1
Derechojusto, razonabley motivadohastatanto seaposible,pretendiendocombinar
la complejidad de las interaccioneshumanasy los derechoscon el máximo rigor

procedimental.

Aspira, cómono, a contribuir a la vieja aspiraciónde fundamentarel método

jurídico, aplicando en estecaso un plus de racionalidadal frío concursode las

normasen el debatede los problemasjurisdiccionalesde los sujetosde derecho,al

tiempoque otorgala necesariaversatilidada sus administradoresa la hora de aplicar

los recursosque le son propios. Aspira igualmente,a la aplicaciónde un Derecho

dondelas cuestionesprácticaspuedanserdebatidasracionaimente,evitandola vieja

pretensiónde ontologistasy naturalistasde reducir la ortodoxianormativaal ámbito

de verdad. Mantiene (con Habermas)el criterio de que las innegablesdiferencias

entrela lógica de la argumentaciónteóricay la argumentaciónprácticano sontales

comoparadesterrara estaúltima del ámbito de la racionalidad,y que las cuestiones

práctico-moralespuedenserdecididasmedianterazón; más concretamente:pueden

serdecididasmediantela fuerzadel mejorargumento.

La teoríapretenderesolver,desdelo discursivamenteposible, los problemas

actualesquehabríandesbordadoal positivismojurídico; si bien, másque ofreceruna

soluciónmetodológicaa los problemasde hermenéuticajurídica, lo que trata esde

abrir un campoparala investigación.
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PRIMERA PARTE

EL DISCURSOJURIDICOACTUAL. FUNDAMENTOS DE LA

ARGUMENTACIÓNJURÍDICA

(C.1) Derecho y sociedad están obligados a evolucionar

paralelamente.Los cambiossobrevenidosen la sociedadde mediadosde siglo, con

situacionesevidentesde injusticia social e injusticia legal, han hechoque muchos

ojos se vuelvanhacia el Derechoen demandade nuevassoluciones. “La ley y el

derechocoinciden,de hecho,en general,perono siemprey necesariamente”,diceel

Tribunal Constitucional Federalalemán,por lo que el derechoy la justicia no se

encuentrana disposicióndel legislador.Estaesunanuevatoma de posturasobrelo

que representael derechoy sus modos de administración.El derechodebe,pues,

dotarse de recursos propios que aporten coherenciaa la toma de decisiones

(argumentaciónjurídica), y ofrezcanconsistenciaa los resultados(fundamentación).

En ese sentido,el mismo Tribunal afirma que “las decisionesde los juecesdeben

basarseen argumentacionesracionales”.No es casualidadque sea en Alemania de

dondecon mayor fuerzapartenlas teoríasprocedimentalesde la justicia, por lo que

Aarnio sepreguntasi estederechocorrecto tendráun material objetivo, si podrá ser

consideradocomo un producto acabado o podrá ser también entendido como

proceso”.

Las soluciones que la sociedad de hoy demandano habrían quedado

suficientementeresueltascon otros modelos jurídicos recientes, por lo que es

necesariovolver a la Tópicaparaencontraren sus lugarescomuneslos tambiéncada

vez más comunes problemas y a partir de ella reconstruir un modelo de
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argumentaciónjurídica másplural, másuniversal,acordecon estasociedad“fin de

siglo”. Una sociedad“juridificada” con una manifiestarevalorizacióndel papel de

los derechos,y más concretamentede los derechosfundamentales,en el senode

sistemasinequívocamentedemocráticos.Mi tesis, afirma Alexy, es que “hay una

relación entre la teoría de los derechosy la teoríadel razonamientojurídico. No

puedehaberunateoríade los derechossin tenerunateoríadel razonamientojurídico,

y una teoría del razonamientojurídico adecuadapresuponeuna teoría de los

derechos”.

En el autor podemosreconocerhastatres formasde entenderel papel actual

del derecho. Un conceptoético del derechoque prevaleceríasobre el concepto

sociológicoy aún del propio conceptojurídico. Segúnesto,a las teoríasdel derecho

naturaly racional subyaceun conceptoético de validez. La validez de unanormano

se basani en su eficacia social ni en su legalidadconformeal ordenamiento,sino

exclusivamenteen su correcciónque,por cierto, hade serdemostradaa travésde su

justificación moral. Un derechotambiénracionaly modernoque tiene su asientoen

los derechos, más concretamenteen su expresión máxima como derechos

fundamentalesa la dignidad, a la libertad y a la igualdad. Si a ellos se sumanlos

conceptosde los fmes del Estadoy los conceptosestructuralesde la democracia,del

estadodederechoy del estadosocial, seobtieneun sistemade conceptosque abarca

las fórmulas centralesde este derechoracional moderno. En fin, un derechoque

catalogábamosde específicoracional-procesualargumentativoquedaríacuentade un

plus de racionalidada travésdel consensoy que la metodologíade la argumentación

jurídicaconvierteen altamenteseguroa la vezquejusto.
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(C .2) Estederechotiene un fuertesustratomoral (de moral como contenido

másque de moral como estructura).Estamoral como contenidoes desarrolladade

dos formas; abstractala una, medianteel análisisde la argumentaciónpráctica,que

suponedar cuentade las continuasvaloracionesy controversiasque sesuscitanen la

catalogaciónde los fenómenossociales;concretala otra, a travésdel análisisde la

argumentaciónjurídicacomo unade las expresionesmásactualesdel derecho.Tiene

también una pretensiónde correcciónque se plasmaen una idea de “justicia de

acuerdocon el derecho”.Es dificil sustraersea la ideade un derechono presidido

por la justicia, dice un positivistacomo Hoerster; al menoshastala fronterade lo

quellamamosinjusticia legal, reafirmaráinclusoHan.

Fuller habla de una moral interna del derecho, basadaen dos pilares

esenciales:la vocaciónde generalidadque estápresenteen el propio derecho,o la

prohibiciónde suaplicaciónretroactiva,en tantoHoife va más lejosal afirmar queel

sistema jurídico que no satisface ciertos criterios de justicia pierde su carácter

jurídico. Para Alexy la exigenciade justicia es consustancialal propio sistema

jurídico, tal comosemanifiestaen una de sus característicasesenciales:la ideade

correcciónqueestáen el sustratodel conceptomismode derecho.

El autor defiende abiertamentela tesis de la vinculación entre derechoy

moral, todavezqueen el fondode la teoríade la argumentaciónsedaunapretensión

de correcciónque estáporencimade servir a la eficaciasocialo a lapropia legalidad

conformeal ordenamiento.De estemodo se asumeque a las teoríasdel derecho

naturaly racional subyaceun conceptoético de validezque vincula moral y derecho.

Se trataríade un vínculo no sólo de naturalezaclasificante,sino tambiéncalificante:

las normaso sistemasjurídicos que no satisfacenun determinadocriterio moral, sin
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dejar de ser tales, han de considerarsejurídicamentedeficientes. Mi tesis, afirma

Alexy, es que “hay una relaciónconceptualnecesariaentre el derechoy la moral,

quesuponequeel positivismojurídico falla comoteoríageneral”.

(C .3) Dentro de los sistemasjurídicos, considerábamosque la teGríaestaba

representadaen lo que llamábamos“sistemasde participacióno consensuales”,que

mantienenperspectivasde correcciónmáximas dentro de una relativa libertad del

juezparaadministrarjusticia. Y todo ello partiendode la basedequelas decisiones

jurídicaspuedenser,y debenser,fundamentadas.

El autor se sitúa en un espacioo sistemajurídico que entiendeque los

argumentoshan de serjustificados tanto descriptivacomo prescriptivamente,y que

estoes posiblerecurriendoa las normasadecuadasy a los procedimientosprocesales

correctos.Y, en consecuencia,que aunqueno seanposiblesteoríasmaterialesque

paracuestiónprácticapermitanextraercon seguridadconcluyenteuna respuesta,sí

sonposiblesteoríasmoralesprocedimentalesque formulenreglaso condicionesde la

argumentacióno decisiónprácticaracional.

Estesistemaestaríaen condicionesde dar una mejorrespuestaa las demandas

jurídicas que aquellos sistemas o corrientes con los que se ha comparado:

iusnaturalismo,positivismo,ultrarracionalismoo decisionismo.Estaríanaturalmente

posicionadocontrael positivismoy su alegaciónclásicaresumidaen el argumentode

la claridad: esto es, que la exclusión de elementos morales en el discurso

correspondeaun conceptode derechoen principio “más claroy mássimpleque un

conceptode derechoque contengaelementosmorales”;a lo que Alexy aduciráque

esasupuesta“limpieza” conceptualsuponedespojara la argumentaciónde sus más
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altos valores:la complejidady la capacidad(supuesta>de los juecespara manejarla

Y estaría metodológicamentealejado de la codificación, si la entendemoscon

Hassemercomo “ideologíade la subsunción”;unapretensiónciertamente“ingenua”

que pretendeque una argumentaciónajustadaa derechoesaquellaen la que el juez

que deriva sudecisiónde la ley que subsumeel casoen la norma del código, está

atribuyendoa la codificaciónla fuenteexclusivade todadecisiónjurídica.

(C.4) Normas, reglas y principios son los elementos en que la

argumentaciónintentaráracionalizarlos hechos.

Aunque afirmábamosque Alexy no hacía una buenadiferenciaciónentre

reglas,principios y normas, pareceque finalmente suposturaestariaen que, tanto

las reglascomo los principiospodríanconcebirsecomo normasy, en esecaso,de lo

que setrataríaes simplementedeuna distincióndentrode la clasede normas.En el

casode la generalidadcomo criterio de distinción, los principios la sustentanen alto

grado, en cambio las normas presentaríanun bajo grado de generalidad.Si este

criterio de distinciónentrereglasy principioses suficientesólo hay unadistinciónde

grado.

ParaAlexy constituyela tesisdébil de la separación.Peroél defiendela tesis

fuerte, de matiz cualitativo, donde las reglas exigen un cumplimiento de pleno

derecho,en tanto los principios son consideradoscomo normasque ordenanque se

realicealgo en la mayor medidaposible. Son mandatosde optimización:sufórmula

es jurídica, su fondo esmoral. A diferenciade Dworkin, aceptarásólo un orden

débil de los principios, lo que significa que su concursose produce sobre tres

supuestos:1) que entranen juegoenun sistemade condicionesde prioridad; 2) que
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constituyenun sistemade estructurasde ponderación;y 3) que suponenun sistema

de prioridadesprimafacie.

(Ci) Al tratarsede un modelo analítico-normativoy racional, hay que

presuponerla existenciade una estructurabase. Ésta lo constituye el discurso

racional, raíz de toda argumentación;no sólo porque se fundamentaen ella, sino~
E

porque admite la traslacióna otros discursos.Se trata de “un procedimientopara

probar y fundamentar enunciados normativos y valorativos por medio de

argumentos”.La racionalidaddel discursosedeterminaporun conjuntode reglasdel

discursoqueel autor obtienede unaampliavaloraciónde las teoríasde Wittgenstein,

Austin, Stevenson,Hare, Baier, Habermas,Lorenzen,Schwemery Perelman,entre

otros. Reglas que tratan de las condicionesde posibilidadde intervenciónen el

discursoy de las condicionesde posibilidad del lenguajemismo en cuantoa sus

pretensionesde verdady universalidad.

La racionalidaddel discursosemanifiestade tres maneras:empírica,analítica

y normativa; dimensionesque toman pleno sentidosi alcanzana cumplirse en un

mismo razonamiento.

Así mismo,su fundamentaciónpuedehacersea travésde cuatrovías: técnica,

empiica,defmitoriay pragmáticotranscendental.Especialmentedeestaúltima, que

apuntaa que la validez de determinadasreglas y es condiciónde posibilidadde la

comunicaciónlingúistica en la línea abiertapor Apel, arrancael planteamientode

Alexy, al afirmar que: primero, la validez de determinadasreglasestádeterminada

por la posibilidad de determinados actos de habla; y segundo, que cuando
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renunciamosa estosactosdehablaabandonamosla posibilidadde las propiasformas

de comportamientoquedefinenlo humano

La teoría del discurso de Alexy ha sido criticada, especialmentepor

Weinbergery Tugendhat,a tres niveles: 1) en cuantoa su estructuralógica; 2) en

cuantoa sucarácterprocedimental,y 3) encuantoasucaráctercomunicativo.

(C.7) El discursoracional tendría legitimaciónmáxima precisamenteen el

reconocimientode los derechoscomo suverdaderoobjeto. Mi tesis, afirma Alexy,

es que el resultado de un discurso racional sería un sistema de derechos

fundamentalesque incluyeraunapreferenciaprimafacie de los derechosindividuales

sobrelos bienescolectivos.(Aunqueestaafirmacióny el consiguienteanálisisde los

derechosdesdeestepeculiarpuntodevistasonposterioresa la apariciónde suteoría

de la argumentación,cabededucirque la valoraciónnormativa,empfrica y analítica

de los mismosestabapresentea la horade diseñaría).

Los derechosestaríanen la basede la argumentación,seríanalgo asícomoel

objeto y el resultadoa la vezdel razonamientojurídico porantonomasia.Unaespecie

de relaciónde necesidady, por tanto, si seprecisauna razónpara hacernecesaria

dicharelación, “esta razónpuedeencontrarseen la teoríadel discursoracional que

está en la base del sistema en su totalidad”. Tanto los principios como las

subsiguientesreglasde acompañamientotendríansu razónde ser en la definición y

protecciónde los derechos,constituyéndoseestos,por su parte,en fundamentode

unosy otras.
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En el análisisde la naturalezade los derechos,diferenciael autor entreun

conceptofuerte,enque “todos los rasgosque seconsideranimportantesen conexión

con los derechosson elementosdel conceptode derecho”y cuyo referentepodríamos

encontrarloen los “interesesjurídicamenteprotegibles” de Jhering;o, bien, en el

conceptodiferencial de Windscheidentendidocomo “un poder de la voluntad o

superiora la voluntadque confiere el ordenjurídico. Y un conceptodébil, asentado

en la consideraciónde los mismos como “relacionesjurídicas”. Desdeestaúltima

posicióndesarrollaráAlexy unateoríade los principiossobrela basede los derechos

individuales, en lo que llama modelode tres niveles: 1) la fundamentaciónde los

derechos individuales; 2) la consideraciónde los derechos individuales como

posicionesy relacionesjurídicas; y 3) la imponibiidad de los propios derechos

individuales.

Así, pues,“cuandohablamosde derechoslo hacemosde un tipo especialde

normas”. Y si hablamosde derechosdefinitivos y derechosprima facie estamos

estableciendolapropiadiferenciaciónentrereglasy principios.

(C.8) Precisamentela consideraciónde queel razonamientotome como base

los derechosy de que los propios derechosse evidencienen el razonamiento,nos

indica que la naturalezade éste,antesquejurídica, esmoral.En estesentidoseríael

razonamientopráctico el adecuado para la ponderacióny evaluación de los

principios que concurrenal debatejurídico y que no son sino el soportede esos

derechosquepretendenjustificar.

La teoría de la argumentaciónjurídica de Alexy estácimentadasobreun

inequívoco sustrato moral. Es por este motivo, que a la fundamentaciónde la
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argumentaciónpráctica dedique el autor más espacio y esfuerzo que a la

fundamentaciónde la argumentaciónjurídica. Alexy sometea revisiónlas propuestas

másautorizadastantodel análisisdel lenguajeen general,como del lenguajepráctico

en especial,con el fin de avalar la ideade que en el ámbito de la verdadpodemos

transcender el plano de la opinión e instalarnos en la racionalidad de la

mterpretación. De esta revisión cree rescatar, pese a las dificultades, un hilo

conductorque habladeun discursoprácticocon entidadpropia como paraacreditar

un nivel de verdadsuficienteen el campodel razonamiento.

Del emotivismo de Stevensonsale la idea de motivación o capacidadde

influir en los demás,acordecon los presupuestosde todaargumentación.Austin y el

actode habla entendidocomoacto ilocucionario,aportanel arraigoconvencional,o

sujeto a reglas, del habla. De Wittgenstein recuperalos juegos articulados del

lenguaje de tipo propio en que puedenreconocerselos razonamientospráctico-

morales.La universabilidadde las expresionesdescriptivasy valorativasen Hare,

lleva al conceptode equivalenciaentrereglay razón,de modo que “cuandohacemos

unjuicio moral sobrealgo, lo hacemosporqueposeeciertaspropiedadesno morales.

La noción de razónlleva siempreconsigo la noción dc regla. Del punto de vista

moral deBaierseinfiere que hay razonesde máspesoqueotrasquecompitensegún

reglasde prioridady que, en lo queatañea los juicios morales,estosdebenatenerse

aunascondicionesque sonlas característicasde esepuntode vistamoral.

De estosplanteamientosdisparesy en unaconclusiónalgo forzada,seextrae

una pseudofundamentaciónde la teoríade la argumentaciónpráctica.El problema

que ha de abordarAlexy es sustituir el ámbito estricto de la verdad (donde el

razonamientodeductivo-inferencialesmanifiestamenteinseguro)porel másequivoco
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de la corrección.La cuestiónessi, dadoque con la lógica formal deductivapodemos

evitar las falaciasformales,podremoscon la argumentaciónevitar las materiales.O,

en otraspalabrasy efectuandoel refundidode ambasconsideraciones,quepodremos

obteneruna inferencialógica o una argumentaciónválida (deductivamente),cuando

la conclusiónnecesariamentees verdadera(correcta, justa, válida, etc.) si las

premisassonverdaderas(conectas,justas,válidas,etc).

En la críticaconstructivaa la tilosofia analíticafundaAlexy las posibilidades

del lenguaje. Y en lo que serefiere a su conceptode argumentaciónprácticasaldría

reforzadocon las siguientesconclusiones:

- El lenguajede la moral no se resumeen una descripciónde objetos, o

propiedadesde objetos.

- El discurso moral es una actividad guiada por reglas, quedandopor

determinarsu formulación,análisis,justificacióny fundamentación.

- Esta actividad, aunque no es equiparableal ámbito científico, puede

considerarseracionalde pleno derecho.

- Podemosdiferenciarclaramenteuna parteanalítica del discursoy de sus

reglasy unapartenonnativa.

- Sobreunadeseableideade generalizaciónde las proposicionesnormativas,

estasson,desdeluego,universalizables.

Por otraparte,y paralo quepodemosllamar fundamentaciónoperativade la

argumentaciónpráctica, recurreel autora la revisión deplanteamientoscomo el de

Viehweg, Perelmany otros. Y así, desdelos lugares comunesde la Tópica hastae

conceptode coherenciade Maccormick,la argumentaciónprácticade Alexy sigueun
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hilo conductor identificable y reconocibleen las ideasde universalidad, justicia.

pretensiónde corrección,participación, consensoy procedimiento.La idea nuclear

es que existe la mejor de las respuestasposiblesa un caso,que el conseguirlaes

cuestiónde gradosde aproximacióny que el modeloa seguires el propuestoen la

argumentaciónpráctica.

(C.9) La argumentaciónjurídica supondríaun nivel de mayor definición

ante los problemas,así como de actualidad. Precisamentela definíamos como el

lenguajedel Derechoresultantede una aplicaciónactualde reglasy principios a la

soluciónde conflictosteóricosy prácticosenel ámbito del propioDerecho.Aunque

su campode acciónpropiosesitúe entrela intenciónde los legisladoresy la decisión

de los jueces,tanto en la hermenéuticacomo en la dogmáticajurídicas y en la propia

calificación social de las apreciacionesde unos y de otros, se manifiestala acción

argumentativamoderna. La argumentaciónjurídica actual no puede entenderse

exclusivamentecomo una metodologíapara resolverconflictos sociales.Su campo

llega ala crítica y a la investigaciónsocialde todoslos fenómenossusceptiblesde ser

tratadosjurídicamente.

Podríamosdiferenciar, al menos, dos conceptosde argumentaciónjurídica

para una mejor comprensióndel fenómeno: como una metodologíaaplicativa de

reglas y principios y añadiéndolela mecánicaprocedimental,siguiendoa Alexy; o

bien, uno más complejo, que incluye la elección del propio modelo (modelo de

principios, modelo de reglas, de orientaciónmoralista, de orientaciónpositivista,

etc.) paraluego aplicar el procedimiento,o no aplicarlo.En elprimer casose utiliza

el tejido jurídico como referenciaparauna posterioracciónargumental;o lo que es

lo mismo,una fasepasivaseguidadeunafaseactiva. Porcontra,el segundoestaría

constituidopor unasola faseactiva, que consistiríaen identificar el problemadentro
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del ordenamiento.Es decir, un modelo aporético, frente a uno sistemdti~o.

NaturalmenteAlexy sesitúacercadel primero.

En cuantoa la complejidadde la argumentación,habríaque diferenciarentre

casosfácilesy casosdifíciles. En los primeros,casosrutinariosen la terminologíade

Aulis Aarnio, las resolucionestoman forma de inferenciasmás o menoscomplejas,

pero el eje central del argumentotiene caráctermás deductivo que interpretativo.É

Estaríanenel ámbitode lo queWroblewskillamajus4ficacióninterna. Puedenllegar

a seruna cuestiónde lógica, asumibledesdeel silogismojurídico en su forma más

simple:

AxPx-> Oqx

Pa

OQa

En la práctica, sin embargo,lo habitual es que nos encontremoscon casos

complejoso difíciles, los propiosde la argumentaciónjurídicaordinaria, que hande

entraren el espaciode la justificación externa,o lo que eslo mismo,de la necesidad

de la propia fundamentaciónde las premisas utilizadas. Es aquí donde la

argumentaciónde Alexy semanifiestamásrelevante.

El análisis de los planteamientosde Klug, von Wright, Kalinoswski, o el

mismoBobbio, nosllevó aViehwehcomoprimerafuentepróximadel autor.

Así, y como avance,podemosapuntarque el ingredientede fundamentación

pre-jurídico lo aportanla idea de justicia de la tópica y de la racionalidad versas

realidad del auditorio de la retórica.
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SEGUNDA PARTE

CONTEXTUALIZACIÓN DE LA ARGUMENTACIÓN DE ROBERTALEXY,

EN EL ÁMBITO FILOSÓFICOYJURIDICO

(C. 10) Si nos planteamosla razónde ser o justificación de una teoríade la

argumentacióncomo la de Alexy, encontramosque cumple al menos cinco

condiciones,que le dan un sitio en el panoramade la interpretacióny metodología

jurídicaactuales.

- Contribuyea la fundamentacióndel métodojurídico, superandoel concepto

de verdadde ontologistasy naturalistas.Y ello desdeel presupuestode que, en el

ámbito de las normas, las cuestiones práctico-moralespueden ser decididas

racionalmente,mediantela fuerzadel mejorargumento.

- Pretenderespondera las demandasactuales de la sociedad. Desdesu

planteamientoanalítico-normativo,se observaen su estructurauna triple función:

analíticao de tratamientode la estructurade los argumentos;normativao de análisis

de las normas, y descriptivao de estudiode los complementosde tipo empfrico que

la acompañan.Aunque la teoría se enmarcaen el píano de lo discursivamente

posible, e idealmentepersiguesolucionesúnicas,lo cierto esquedesdeesaposición

el tribunalo eljueztienenun margende aplicacióndel resultadoobtenido,perono la

inexcusableaplicacióndel resultado.
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Se trata de una teoríaque pretendeconferir racionalidada la aplicacióndel

derecho,discutidaensuutilidad pordiferentesautores,todavezquedichaaplicación

está orientadano sólo a argumentarsino también a decidir. No obstante,como

reconoceel propio Alexy, el procedimientodiscursivoesmásunacuestiónhipotética

que de realizaciónpráctica,lo quedeja la posturadel autora medio caminoentreel

decisionismoy el cognoscitivismo.

- Ofrece ideas para enmarcarla argumentaciónjurídica en un marco de

justificación más amplio, proporcionandorazonesaún en las fronterasdel derecho.

La polarización de los sistemasjurídicos occidentales se extiende entre un

constitucionalismoy un legalismo. Desdeel primero podría llegarsea lo que Carl

Scbmitt llama tiranía de los valores. Este orden objetivo de valores de las

constitucioneseuropeas,queotorgadirectricesa la administración,a la legislacióny

a la justicia, podríallevar a una suplantaciónreal del clásicomodelo de subsunción

bajo reglasjurídicas. Según Forsthoffel cuerpoconstitucional,medianteesteefecto

irradiación, podría vaciar de contenido al propio ordenamiento,pasando de

subsunción a axiología. El juicio de ponderacióndel juez, sobre la basede la

Constitución,seríadesproporcionado.

El legalismo plantea lo contrario: elección de norma en vez de valor,

subsunciónen vez de ponderación;en suma, independenciadel derechoordinario, y

autonomía del legislador democrático, en detrimento del juez apoyado en la

Constitución.

Alexy enmarcala teoría en un constitucionalismomoderado(al hilo de las

últimas resolucionesdel Tribunal Constitucional Federal, que resalta la “clara
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estructuranormativade la Constitución”), sobre la basede que: a) una posición

estrictamentelegalista sería inadecuada;b) una axiología libre de suposiciones,al

modo del constitucionalismo radical, puede replantearsecomo teoría de los

principios, y c) la adopcióndel modelodel autor,de tres nivelesautoimplicadosde

reglas,principiosy procedimiento(que autorregulalapropiaargumentación).

- Aspira a abrir un campoparala investigaciónenmateriade nuevasrazones

y, desdeluego, más complejasjustificacionesa los problemasdel observador(el

ciudadanocomún)y el participante(el juez).

- Pretendecubrir la necesidadde una teoría de la argumentaciónjurídica

acorde al debatemetodológicoactual, sobre la base de dos exigenciasactuales:

primera, adaptarsea los nuevoscriteriosde racionalidadde autorescomoHabermas,

que implica una precomprensiónde la realidad como sujeto de explicacionesque

tradicionalmentese han buscadofuera de ella. Y segunda, situar el papel del

derecho,y de la argumentacióncomo su expresión funcional, en una sociedad

jurid~ficada, dondeparecequelas exigenciasde uno y otra son, no sólo reguladoras,

sino decididamenteinstrumentales,y encajarestesistemaen un “constitucionalismo

moderado”.

El autor defiende su modelo remitiéndose a diversas valoraciones del

Tribunal Constitucional,querecuerdaal juez que, el derechoalcanzamás lejos que

las leyes escritas y que, mediante una “argumentación racional relevante

jurídicamente”, la razón práctica puede compensarposibles lagunasdel sistema

jurídico. Estaposicióndel autorestáavaladaen otras,de autorescomo Viehwegy su

“teoríaretóricade la argumentación;Essery su ideadel consensofácrico,Hassemer,
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Ródigy otros. Y naturalmenteencuentracríticasradicalescomo la deLubniann,para

quienlo relevanteno sonlas decisionesmotivadas,sino un marcode aceptaciónlibre

de motivación,independientede las peculiaridadesde los individuos.

(C. 11) Como ideasfundamentalesde esta investigacióndestacaríamoslas

siguientes:

- Una peculiarconcepcióndel discurso,entendidocomo condiciónprevia de

la argumentación,unasuertede pre-comprensiónde la discusiónjurídicaorganizada.

Una actividad lingúistica en la que “de lo que setrata es de la correcciónde los

enunciadosnormativos”.Será conveniente,dice Alexy, designartal actividadcomo

discurso, y, puestoque se trata de la correcciónde enunciadosnormativos,como

discursopráctico”. La racionalidadde la teoría del discursoestá insertaen una

racionalidadprocedimentaluniversalista;suponepor tantoqueestásujeto areglas.

- La teoríaanalítico-normativade estediscursoen su versiónjurídica, que se

basaen la doblepropiedaddel discursojurídico, con una vertienteanalíticaque le

permiteserestudiadodesdeuna perspectivalógico-formal,y una vertientenormativa

que le facilita seranalizadodesdela perspectivade la lógica de las normas.La tarea

más importantede un discursopráctico racional es la elaboraciónde reglas del

lenguajetácticamenteexistentes,asícomo la justificaciónde talesreglas.Lo primero

correspondea la parteempírica,lo segundoa la partenormativa.

El problemaesque sepuedecaeren la circularidaddeutilizar normaspara

fundamentarnormas,por lo que Alexy proponerecurrir a las propias reglas del

discursoque, en cualquiercaso, estaríansujetasa una cuádrupleinterpretación:a)
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como fundamentacióntécnica,que se explica en su necesidadparaconseguirfines;

b) como fundamentaciónempírica,o afirmaciónde que unanormarige yade hecho;

c) como fundamentacióndefinitoria, que implica la aceptaciónde los sistemasde

reglas que definenun juegodel lenguaje, y d) como fundamentaciónpragmático-

universal,quepartede la basede que la condiciónde posibilidadde la comunicación

lingilistica viene posibilitada por la validez de determinadasreglas. O, en la

terminologíade Searle,que “la validez de determinadasreglases constitutivade la

posibilidadde determinadosactosdehabla”.

- El papelde los derechosen el discursojurídico pasapor el previo análisisy

fundamentaciónde estosderechos.En tantoque objetosjurídicamenteprotegidoslos

derechos se enfrentan a los bienes colectivos, traduciéndoseno sólo en dos

posicionesjurídicas, sino en dosposicionesvitales. Desdeun punto devistajurídico

“algo” es un bien colectivo” cuandohay una norma que así lo establece”;según

esto, la fundamentaciónde los bienes colectivos viene a ser el problema de la

fundamentaciónde las propiasnormas”. La precedenciaprimafacie de los derechos

individuales sobrelos bienescolectivos puede ser demostradaen el razonamiento

medianteel sistemadeponderación.

En cuantoa los derechoshumanos,como su expresiónmáxima, Alexy es

categórico:“No esposibleuna inferenciadirectadesdelas reglasdel discursoa los

derechoshumanos”.Traslaciónimposible desdeel reconocimientode los derechos

en el ámbito delhablar al aduarque impide quelos derechoshumanosseanobjetivo

del discurso. Unicamentesobre la basede que todos los participantestienen un

interésen la correcciónde los derechoshumanospodríanser fundamentados(y sólo

hipotéticamente)bajo ese supuesto común. Lo cual no es obstáculo para la
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formulación clásica de Alexy, ya aludida: “Mi tesis es que el resultado de pn

discurso racional sería un sistema de derechosfundamentalesque incluya una

preferenciaprimafaciedelos derechosindividualessobrelos bienescolectivos”.

En suma,en los sistemasjurídicos “el papelde los derechosfundamentalesse

debe a la práctica jurídica, y dentro de ella, se manifiesta en el razonamientoe
práctico”.

- Otra idea a destacaren el pensamientode Alexy es la de queel discurso

jurídico no es sino un caso especialdel discursopráctico general. Lo que podría

adoptar al menos tres formas: 1) que la argumentaciónjurídica sólo sirve para

legitimar secundariamentelo acordadoenel debateo discursoprácticogeneral,algo

que se conocecomo tesis de la secundariedad;2) que la limitación del discurso

jurídico impone echar mano de argumentosde tipo práctico para solucionar los

casos,lo quesupondríala tesisde la adicción; y 3) que lo adecuadoes la utilización

conjuntade ambostipos de argumentosmdistintaznente,o tesisde la integración.

Dado que el autor acepta esta integración entre derecho y moral, cabría

pensar que parte de la misma en el ámbito de la argumentación;no obstante

consideramosque las tres opcionesson compatiblescon la tesis del caso especial.

Tesis que, en síntesis,quieredecir que: a) en la argumentaciónjurídica se discuten

cuestionesprácticas;b) sepersigueunapretensiónde correccióny, c) todo ello, bajo

condicionesImitadoras(la ley, la dogmáticay el precedente),por lo que setrata de

un discursocuyaracionalidades tal en tanto que entendidadentro del ordenamiento

jurídico vigente.
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A este particular, razonadoy original concepto de Alexy, habría que

encontrarlesu marco filosófico en Habermas,su correspondenciajurídico-teóricaen

Kriele y suequivalenciajurídico-prácticaen Maccormick. Esencialmentecombinala

coyunturalidadde las solucionesde la argumentaciónjurídica, con la universalidad

del discursopráctico-racional.

- En cuantoa la alternativaa la tesis de Dworkin, quepretendeencontraruna

única respuestacorrecta mediante la confrontación selectiva de los principios

aplicablesa un caso, la tesis débil de Alexy proponeel criterio de ponderación,

partiendode que los principios poseenuna obligaciónde grado,en tanto las reglas

son mandatosdefinitivos, y queni unosni otrasregulanpor sí mismossu aplicación.

Principios y reglas representanel lado pasivo del sistema jurídico y deben

complementarsecon un tercero (activo)~ que no es otro que la argumentación

jurídica.

Alexy trataríade superarasí las objecionesclásicasa los modelospuros.La

objeción sustancial,que afirma que una teoría de los principios estructurahuente

coincidentecon la teoría de los valores significaría la destrucciónde la libertad

individual en sentidoliberal. La objecióncompetencial,queafirma queuna teoríade

los principios podríadar a los jueceslas atribucionescuasilegislativaspropias del

parlamento. Y la objeción metodológica, que apunta a que una constante

confrontaciónentreprincipios no aportanadaa las decisionesjudiciales y que tan

sólo seríaun marcode decisiónen apariencia.

La argumentaciónjurídica de Alexy, en fin, se inscribe entre dos

componentescomplementarios:la justificación y la decisión. Efectivamente las
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decisionesjurídicaspuedenser justificadas(admitenun procedimientoracional) y

deben ser justificadas (exigenuna motivación). Su pensamientoocupa un cierto

punto intermedio entre posiciones subjetivistas, relativistas, decisionistas e

irracionalistas,que entiendenlas decisionescomo actos de voluntad del juez o

legislador; y las posicionesubjetivistas,absolutistas,cognoscitivistasy racionalistas,

quelas entiendencomoresultadoincuestionablede la lógica, la razóny la ley. O, lo

quees lo mismo,estáentreun determinismoy un decisionismometodológicos.

(C. 12) Las fuentesfilosóficas de la teoríasonevidentese importantes,toda

vezque supropianaturalezaesmásfilosófica quejurídica.

Estanaturalezafilosófica de las raícesde la argumentaciónsemanifiestaen

suestructuraanalítica(filosofía analítica),en sucarácterformalista(filosofía de base

kantiana),en su voluntaddiscursiva(ética discursiva),así como ensupretensiónde

purezay originalidadenel lenguaje(escuelade Erlangen).

El autor trata de fundamentarla desde tres pilares filosóficos: a) las

condicionesde posibilidaddel lenguajede la moral de ser identificadoenestructuras

analíticas estables;b) la vigencia de contenidosde la razón práctica de carácter

universalista;y c) la pretensiónde comunicabilidadde los contenidosmorales.

De la ética analíticaextraeel autor el soportea la teoría y algunasreglas

concretas.Srevenson,Austin y Wittgenstein,aportannocionesaprovechablesa la

teoríadel discursomoral. Y, especialmenteHare, quien consideraestediscursotan

racionalcomo cualquierformulaciónempírica. Aunque el prescriptivismoniegaque

puedahaberunadeducciónlógica a partir de afirmacionessobrehechos,creeHare,
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no obstante,quecuandohacemosunjuicio moral sobrealgo lo hacemosen la medida

que poseeciertaspropiedadesno-morales,susceptiblesde razonarsey sujetarsea

reglasquelas organicen.Lo relevantedel argumentodeHareesque, apartir de él, y

sólo en basea la lógica del lenguajenormativoexpresadapor el PP (principio de

prescriptividad) y el PU (principio de universabiidad)se puede llegar desdeel

conocimiento de hechos, deseos y representacionesde los participantes, al

enjuiciamientode la correccióno incorrecciónde un juicio moral y, en defmitiva, a

la aceptaciónde susconsecuenciaslógicas.

El moral point of view de Baier y el principio de generalizaciónde Singer

completanla ideadel autordeque el lenguajede la moral esperfectamentesometible

a reglasy queen suspretensionesde correcciónsubyaceun ámbitode verdadsimilar

al de los lenguajesempírico-analíticos.En suma, que el discursopráctico puede

constituir la basede unaargumentaciónjurídica.

El derechokantiano(otra fuente esencial)esuna consecuenciade la Crítica

de la razónpráctica explicitadaen la Metajlsicade las costumbres,dondesepone de

manifiesto,desdelos Principios metafisicosdel derechoy Principios metafisicosde

la moral, una diferenciaciónde ambos conceptos: moralidad como respetoa la

voluntadde la ley autónoma,y legalidadcomorespetoa la legislaciónexterna.

Se trata de un conceptode lo jurídico que, bajo la fórmula de Principio

universal del derecho, postula que “una acción es conforme a derecho cuando

permite a la libertad del arbitrio de cadauno coexistircon la libertadde todos según

una ley universal”. Estederechoestricto sin móvil moral (que confirma la escisión

entrederechoy moral iniciadapor Tohomasiusy Wolff) no seráincompatibleconla
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tesis de la integración de Alexy. La teoría del discursoen tanto “teoría de la

correccióny la racionalidadpráctica”, como la propia ideade racionalidadpráctica

que, en términosdel discursoseríaunaracionalidadprocedimentaluniversalista,son

conceptosqueAlexy recuperaatravésde Habermas.

Esta idea de argumentación(versus la negociacióndel contractualismode

Gautier, Buchanan,o el propio Maclntyre) está sujeta a ciertasreglas que Alexy

recogeasí: De tipo estructuralson las reglaso exigenciasde no contradicción(1.1);

universalidaden el usoy coherenciade predicados(1.3 y 1.3’); claridadlingílistico-

conceptual(6.2); verdadenla utilizaciónde premisasempíricasy la consideraciónde

las consecuencias(4.2 y 4.3); criterios de ponderación(4.5 y 4.6); intercambiode

roles (5.1.1) y criterios de la génesisde las conviccionesmorales(5.2.1 y 5.2.2).

Las de tipo procedimentaladvierten:del derechode todo hablantea poderparticipar

en el discurso (2.1); del derecho a cuestionar,modificar o introducir cualquier

aserción(2.2>, y la libertad sin restriccionesrespectoa los derechosreconocidosen

las reglas(1), (2 y 2.3).

Así, a las reglasargumentalmenteaceptadaspor todos, deberíareconocérsele

la corrección y la validez moral ideal correspondienteal principio del poder

legislativo de Kant.

Habennasconstituyela influenciamásdirectaen el autor. Su ideaprincipal

para una teoríadel discursoes la que remite la comunicaciónhumanaa una casa

común del significado: unapragmáticauniversal en la que Habermaspretendeuna

reconstrucciónracional,de ámbito trascendentalde las condicionesdel hablay de la

acción, base de toda argumentaciónde carácter más o menos ideal, donde se
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construyela teoríade la argumentaciónde Alexy. La teoríaconsensualde Habermas,

viene a decirque las expresionesnonnativas,como mandatosy valoraciones,pueden

ser fundamentadasde maneraesencialmenteidénticaa las proposicionesempirícas.

Llamaremos corrección en aquéllas a lo que llamamos verdad en éstas.

Inteligibilidad, veracidady sinceridadsoncondicionesa exigir a los participantesque

pretendanparticiparen estediscurso.

Así un modeloético discursivode derecho,aúnteniendoun carácterideal, se

revistede una realidadéticano abstractasino humanay actualal serviciodel estado

“de derecho”.

De la escuelade Erlangen recuperael autor la necesidadde revisar el

lenguajepara evitar falsedadesy saltos lógicos. Este modelo constructivistade la

lógicadel lenguaje,que tienecomo objetivo “el establecimientode principiosparala

eliminaciónde conflictos a travésdel diálogo”, esaplicadoal campode la ética por

Lorenzen, y sistematizadopor Schwemer.Añade, respectoa Habermas,que las

reglas de la argumentaciónracional que se fundamentanen la ética sólo son

obligatoriasparaquien aceptael fin de la ética”; esdecir, no son vinculantespara

quien no las acepta. Estemodeloha de cumplir con dos máximas:el principio de

razón y el princz»io de moral que, a la vez, conectancon varias exigenciasde la

propiateoríade la argumentacion.

Propone,además,llevar a cabouna génesiscrítica y una génesisfáctica de

los sistemasnormativos,quenos llevaríaa una comprensiónhistórico-culturalde los

propios sistemasnormativosactuales.En definitiva, estaescuelaplanteala necesidad
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de unoscumplimientosmetodológicosadecuadosa los fines de la ética, teniendoé~ta

quedar cuentade los criteriosracionalesy moralesen los queseinstala.

(C. 13) Las fuentes jurídicas contribuyen a confirmar ese perfil

necesariamenteteóricoquepresentala argumentaciónde Alexy. En principio ajenoa

la práctica jurídica habitual, es paradójicamentetan aplicativo que ninguna

virtualidadjurídica quedafuera de su posiblecobertura.“Una teóricadisponible

el marcodel derechoactual”, habíamosdichode estasuertede argumentación.

La versatilidady universalidadde la teoría la achacábamosamediadocenade

ámbitosde referencia,tales como los lugarescomunesde la Tópica, los auditorios

tambiéncomunesde la Retórica, la metodologíaargumentativaidealista que busca

respuestasúnicas,la pretensiónde correcciónversasinjusticia legal, el marcode la

moral de acuerdocon el derecho,e incluso, ciertos planteamientospositivistasque

admiten implícitas al desarrollodel derechociertas normaso reglasmás o menos

establesy reconocibles,por lo tantouniversales.

La Tópica proponeuna argumentaciónque superela lógica deductiva,en la

medida que ésta no tendría en cuentala madurezde la sociedad.El derechoes

insistematizable,algo activo; un conjuntode reglasadaptablesque cambiande un

caso a otro. Viewehg en su Tópica y Jurisprudencialo entiendecomo un sistema

abierto y circular donde las reglas generalessurgende la necesidadde dar a casos

similares tratamientossimilares. El razonamientojurídico tiene su propia lógica,

dependientede la madurezjurídica y del sentido que la comunidadle da. El

planteamientode Alexy conectaenbuenamedidaconéstey otros autoresque la han

desarrolladoposteriormentecomoBallweg, Rodingeno llaft.

La Retórica planteauna dialécticapersuasiva.Discurso, orador y auditorio

son los ejes de toda argumentación.La persuasiónes el nivel que requierenlos
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auditoriospanicularesy el convencimientoel querequiereel auditorio universal. O,

en términosde Perelman:el primernivel pretendela validez y el segundola eficacia.

Influye en la teoríade Alexy por cuantoplanteala convenienciade la razón

prácticapara debatir cuestionesjurídico-socialesy por sus señasde identidad más

características:la primacía del sentido práctico del lenguaje; la importanciadel

aspectosociocultural,y lapretensiónde situarsebajo la regladejusticia.

StephenToulmin consideraque el ámbito jurídico es de los que más

posibilidadesdiscursivasy de desarrollode una lógica aplicadatiene. Esta lógica

aplicadaescompatibleen generalcon la estructurade lo ético y conectacon la idea

esencialde Alexy de sustentarsu teoria fundamentalmenteen el componenteético-

racionalque subyacea todo planteamientojurídico. Quienparticipasólo de hechose

limita al nivel instrumentalde la comunicación;quien lo hacedederechoasumeel

compromisode actuardesdeel campode la racionalidad,ha de mostrarse“abierto”

al argumento; en suma, construir “tramos de razonamiento” desde un tanteo

argumentalqueconcluiráen un razonamientocomotal.

Hemosde distinguir una argumentaciónmoral o prejurídicaque sepresenta

bajo dos formas: deontológicay teleológica;la primerase remitea unareglavigente

y en general a las normasmoralesexistentes;la segundaa criterios finalistas o

consecuencialistasy en generalauna función crítica. Algo queAlexy admiteno sólo

como forma de utilitarismo negativo, sino tambiénpositivo, aunquehayade soportar

la facturade idealismoquesuponeparasu futura argumentaciónjurídica.

El argumentode la injusticia de Dreier, segúnel cual las normaso sistemas

de normas pierden su carácter jurídico cuando sobrepasanciertos limites de

injusticia, es adaptadopor Radbruchpara el ámbito de las normas individuales,

afirmando que “el conflicto entre justicia y certezajurídica puede resolversede
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forma que se dé prioridadal derechopositivo, aseguradopor la promulgacióny el

poder, incluso si ésteno esrazonabley es injusto en sus contenidos,exceptoen el

caso en el que la contradicciónentreel derechopositivo y la justicia se vuelva tan

intolerable que la condición de derecho incorrecto tenga que hacer lugar a la

justicia”.

Alexy asume hasta un cierto límite la posición de este argumento,

significandoen dos tesisel peligrode la injusticia extrema:la tesisde la irradiación,

o de que la falta de carácterjurídico de las normasbásicasde un sistematraeconsigo

la falta de carácterde todaslas normastípicasdel sistema;y la tesisdel derrumbe,o

del efecto tal que seproduceen el ordenamientocuandoel númerode normas sin

carácterjurídico essuficientementesignificativo.

En esta línea abundaríanel constitucionalismodemocráticode Kriele y la

moralidadinternadel derechode Fuller. Si con ello Alexy no justifica la vinculación

entremoraly derecho,al menossí alertade las consecuenciasde la desvinculación.

Respectoa Dworkin y su tesisfuertede los principios, consideraAlexy que

llevaría a la argumentacióna la búsquedaforzadade respuestasúnicas. Por ello

proponela tesis de la corrección,algo así como “el resultadode una aplicación del

argumentode la correccióndentrodel argumentode los principios”, unaespeciede

ideal metodológicoy finalista,basede sumodelodeargumentaciónjurídica.

En LegalReasoningandLegal Theoryy otros estudios,exponeMaccormick

unateoríade la argumentaciónjurídicabienarticulada,sencillay práctica, realistay

útil. Entre el ultrarracionalismo de Dworkin y el irracionalismo de Ross, el

pensamientode esteautorutiliza la lógica de la justificación: sólosepuedepersuadir

silosargumentosestánjustificados,lo queen ámbitojurídico suponeque hande ser,
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no sólo conformescon los hechossino con las normas legales. Y todo ello en un

marcode “justiciade acuerdocon el derecho”.

Para Maccormick el razonamientojurídico es un caso especial, altamente

institucionalizadoy formalizadodel razonamientomoral”, lo que suponeel punto de

mayor convergenciacon Alexy, que seplanteael discursojurídico no sólo como un

caso especial de la discusión general sobre cuestionesprácticas, sino como una

necesidadde llegar a laverdadatravésde la corrección.

Variaciones de este planteamientopueden encontraseen Aulis Aarnio y

AlexanderPeczenick,aunquetraspasanla condición de influyentes en Alexy para

llegar a la de colaboradores.

En el positivismode Norbert Hoersterhay quebuscarno una fuentesino una

prueba.En tanto asumiéramossus tesis sobrela competenciadel modelo positivista

como derecho de garantíasbasadoen una argumentaciónlibre de valoraciones

morales, el sistemade Alexy quedaríaprácticamentedesprovistode sentido. Las

normas,afirma, no tienenun caráctertrascendentalen absoluto;no hay ningunaque

s....a obligatoria por lógica, ni tampocopor intuición. Pretenderun derechojusto

anterior al derechopositivo es una quimera (pese a la opinión de autorescomo

Larenzo Fikenscher),lo cual no impide que sepuedahablar de una ética jurídica

(pero)sin metafisica. Autorescomo él obliganajustificar que, en la argumentación,

lajusticiay la eficaciahayande estarinevitablementeunidas. De igual maneradesde

la posturade Alexy le resultaríamuy difícil a Hoersterdar cuentade las situaciones

de injusticia legal inherentesal positivismo.
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TERCERAPARTE

FORMULACIÓN CONCEPTUALDE LA TEORIA DE LA

ARGUMENTACIÓN JURIDICA DE ROBERT ALEXY

(C. 15) El mundo de las accionesprácticas(de la acciónmoral en suma)puede

serexplicadoracionaJ.mente.

Cambiarlas actitudesno afinesen actitudesafinesesunatareaargumental.El

emotivismode Stevensonhablaya de métodospersuasivos(o de razones)y métodos

racionales(que aportanhechoscomo razones).Paraconstruirjuicios moralescon

pretensionesde verdad hay que recurrir a organizacionescon sentido que se

componende palabrasy se articulanen proposiciones(Wittgenstein).La realidad,

dirá esteautor,es comparadaconla proposicióny “sólo en la medidaen queesuna

figura de la realidadpuede la proposiciónser verdaderao falsa”. Estosjuegosdel

lenguajeestánsujetos a reglas; es decir, son seguidospor diferentespersonasen

diferentesmomentos,constituyendoformas de vida o de representacióndel mundo.

Alexy superael relativismo que suponedar razonessólo validas dentro de estos

ámbitos de representación,proponiendoque la argumentacióndesdelos diversos

ámbitos, eslo queda sentidoa queexistanprecisamentereglasuniversales.

Reglas que ya están presentesen Kant, para quien la razón poseeuna

tendencianaturala sobrepasarel campode la experiencia.La razónsemanifiestaen

una doble dimensión: apodíctica, cuandoderiva de lo particulara lo universal, e

hipotética, cuando lo universal es asumidocomo problemático. Nuestrarazón nos
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impone unasleyes morales, “por ello es posible un canonde la razón en su uso

práctico o moral”, basadoen la idea de libertad del sujeto y compatiblecon la

existencia del imperativo. Este concepto kantiano de racionalidad práctica,

diferenciadode los modelos“aristotélico” y “hobbesiano”,y que llevado a la teoría

del discursose traduciría en una “racionalidad procedimentaluniversalista” cuya

herramienta es la argmnentación,constituye el punto de partida de la propia

argumentaciónde Alexy. En contra, estarían naturalmente las concepciones

contractualistasde Buchanan(deudoras de Hobbes) y Foucault (de Nietzsche),

partidariasde una “maximt aciónindividual de utilidades”.

(C.16) La libertad, en términosdel discurso, se cifra en que el argumentar

suponeun intentode articularunaverdaderaaccióncomunicativa.

Conceptoque tiene gran importancia en esta investigaciónpor cuantoda

cuenta de la participación del lenguajeen la realidad. La idea de racionalidad

comunicativade Habermasseinsertaorgánicamenteen la llamadanuevaDialéctica

de la Ilustración, históricamente en el debate positivista Popper/Adorno,

metodológicamente en la revisión de Verdad y método de Gadamer y

conceptualmenteen la revisión del marxismo de la nueva Teoría Crítica, donde

Hebermas diferencia la racionalidad comunicativa de lo racional deliberado,

proponiendouna síntesis en que la primera vea reconocidosu papel en la nueva

realidad social. Racionalizaciónsuponeel ordenamientode la vida de acuerdocon

unos principios de validez universalo universalizables,dondeel lenguajesuperalos

otros agentesde integraciónsocialparsonianos(el poder,el dineroy otros),estando

presenteen toda la actividad social, y que seconfigura en lo que se refiere a su

418



diemensiónpráctica, en condensacionesracionales(consenso)y zonas de tensión

(disenso).

Aunqueel itinerario evolutivo de Habermases complejo,a los propósitosde

estainvestigación,y conlos consiguientessaltoslógicos, lo hemossituadoentreKant

y Alexy. Distingue Habermasentre racionalidad instrumentalde carácter técmco-,
e

empiico; racionalidad estratégica de naturaleza especulativa y racionalidad

normativa o “de solución racional de tareasprácticas en el marco de una moral

regida por principios”. En esta última, compatible con un modelo argumentativo

equidistantetanto de normascomo de razones,habríaquesituarel puntode conexión

conAlexy.

Este lo incorporará a su planteamientoderivando algunas reglas de su

argumentaciónprácticade esteconcepto.

(C. 17) La accióncomunicativase apoya,por tanto, en un uso racionaldel

lenguaje, lo que quieredecirque el discursoracional así obtenido, construidocon

argumentos,ha de cumplir con condicioneso reglas tanto estructuralescomo de

procedimiento.Entre las primeras están las que regulan la no contradicción, la

claridad lingílistico-conceptual;la verdadde las premisas;la capacidaddeductivade

los argumentos,etc. Lassegundas,queatiendenala imparcialidady universalidadde

la argumentación,se explicitan en fórmulaciones como: “Todo hablante puede

participaren el discurso”; “Todos puedencuestionarcualquieraserción”,etc.

Estaracionalidadprocedimentaly comunicativa,criticadapor autorescomo

Weinbergero Tugendhat,tienesu máximaexpresiónen la afirmaciónde Habermas
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de que “los requisitosde validez normativos de verdad,sonsusceptiblesde admitir

un consensoque estéracionalmentemotivado”. Y llevará a Alexy a constreñirsu

propuestaen la tesis de que la validez universal de las reglas del discursose

fundamentaen tres pilares: a) la argumentaciónpragmático-trascendental,en su

versióndébil (que incluye la racionalidadtranscendentede Kant y la implícita de

Apel; b) complementariamentecon un argumentoque contemple la maximización

individual de utilidades, (puessólo con el convencimientopuedenmantenerselos

presuntosintereses),y c) una premisa empírica como presupuestoo condición,

(sobrela basede queel interéspor la correcciónes deseadopor la mayoría).

En estediálogoconvincente,quetienebuenapartede su arraigoen Pereinian

(desdesuvertientesocialenel argumentopragmático,a la jurídica en la analogía),

se basala argumentaciónde Alexy.

(CAS) El uso racional del lenguajepresuponeuna intencionalidad,una

inteligibilidad y una veracidad.Conceptosde diferentesautoresrecuperadospor

Alexy como esencialesa su pensamiento,a travésde la filosofía de Habermas.Este

autor planteaque sólo bajo el reconocimientode un código o pragmáticauniversal

del lenguajepodemospretenderde nuestrasemisionesla mutuavalidez que, por otra

parte, tiene diferentescategorías.La comunicaciónnecesitaráel cumplimiento de

dichascategorías,tales como la inteligibilidad, la intencionalidado pretensióndel

hablantede comunicarun contenidoverdaderoy la veracidado capacidadde infundir

créditoa las emisiones.

Para Habermasla pretensiónde inteligibilidad es condiciónno objeto de la

comunicación.En cuantoa la justificación de la pretensiónde corrección(verdad)o
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adecuaciónplanteadaen los actos de habla regulativos, sólo puede ser resuelta

discursivamente.Estoquieredecir queen el fondo, los juicios de valor y de deberse

equiparana los juicios empíricosen cuantoa su capacidadde verdad.Por tanto, si

estos se mscriben en una teoría de la verdad como correspondencia(adecuación

entre proposicionesy hechos),aquellos, inscritos en una teoría consensualde la

verdad(“por la que atribuyo a un objeto un predicadosi tambiéncualquierotro que

entablaraun diálogo conmigo,atribuyerael mismo objeto al mismo predicado”> son

igualmente susceptiblesde verdad. Así, las expresionesnormativas puedenser

contrastadascomo verdaderasaplicándolesla teoríaconsensualde la verdad, lo que

suponeun punto de apoyo considerablea toda la teoría de la argumentaciónde

Alexy.

(C. 19) La racionalidadsuponeel consensode los participantes,en tanto que

aportan razones, en lo que Habermas llama “un transfondo normativo

intersubjetivamentereconocido”. El objetivo es la consecuciónde un acuerdo que

concluya en la comunidad intersubjetiva de la comprensiónmutua, del saber

compartido,de la confianzarecíprocay dela concordanciade unosconotros.

El acuerdo tiene como marco general unos presupuestosuniversalesdel

entendimiento(lo que Apel llama “condiciones normativas de la posibilidad del

entendimiento);esdecir una basepresupuestade condicionesde validez (ademásde

las clásicas habermasianas inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud) que

reconocenlos participantesde forma común.

En sentido amplio el consensosuponeel acuerdo de medios y de fines.

ChaXm Perelinandistingue tres elementos:discurso,oradory auditorio y, dadoque
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en la argumentaciónademásde hechos se analizanvalores,hay que remitirse a la

doctrina del precedentey a la dogmática para aportar un nivel de seguridad

aceptable.No obstante,reconoceHabermas,que cuandoalgunade las pretensiones

de validez queda en suspenso,no quedamás alternativa que pasar a una acción

estratégicacon técnicay fines propios; sobretodo en el ámbito jurídico, dondeel

stauquo y el derechovigente,ya imponenun consensomáso menosforzado.

Alexy trasladaráeseconsensorelativoa las normas,institucionesy valores,

propio segúnAlbrecht Wellmer de un “mundo vital idealizado”, al de un consenso

razonadobasadoen la fuerzadel mejor argumento,al querecurretambiénHabermas

para superar los dos déficits más significativos de este ideal: que no pueda ser

cumplido; o que sucumplimientosedebaacuestionesinteresadas.

(C.20) Esteconsensoimplica, a su vez, el acuerdosobre verdad(validez) y

correcciónde los argumentos.

Aunque las argumentacionesmorales tienen dificultades en expresarsus

1esultadosen términosde verdad,Alexy consideraque, si bientratende valores,el

enjuiciamientode éstosatravés de un procedimientoy bajo las condicionesprevistas

en el consenso,reproducecondicionesde verdad tansólidas como las aportadaspor

la metodología lógico-deductiva. Si, siguiendo a Kant, “las condiciones de

posibilidadde la experienciaen generalsonala vezcondicionesde posibilidadde los

objetosde experiencia”,la cuasiequiparaciónentreverdady pretensionesde verdad

nos lleva a queun enunciadoes verdaderosi se puedeo estájustificado enunciar

como verdadero,por lo que la lógicade la verdadde Habermasesuna lógica del
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discurso teórico; esto es, “de un exámen de las condiciones (pragmáticas)de

posibilidadde alcanzarun consensoracionalmedianteargumentación.

El carácterfuncional de la correcciónvendríadel hechode ser un factor a

“buscar” en la argumentacióny no como factor “dado”, más afin al concepto

verdad.En el discursoteórico la falta de consistenciade los argumentosse resuelve

con la retirada,sustitucióno refuerzode los mismos;en el casodel discursopráctico

la falta de racionalidado legitimidadde las normaslleva a la retrofundamentaciónde

las mismas,al bloqueoo al retrocesoaunasituaciónconsensualdesdedonderetomar

la argumentación.Ahora bien, como afirma Maccarthy, lo cierto es que el modelo

discursivode la correcciónnormativa es algo más fácil de evaluar que el modelo

discursivode la verdad,y ello por tratarse,no de un modelo de validez externau

objetiva, sino de un modelo de reconocimientointersubjetivo,dondela conexión

entre consensoy rectitud es en principio más plausible que la conexión entre

consensoy verdad.

La argumentaciónde Alexy no renunciani a la verdad ni a la corrección,

advirtiéndoseesta convergenciaen la necesidadde buscar una única respuesta

correcta, no de forma categórica al modo de Dworkin, sino como una idea

regulativa. Llevado al ámbito judicial, afirma que “la falta de la pretensiónde

correcciónde unadecisiónjurídicano la priva de serunadecisiónválida, si bien, la

haceserdefectuosaen un sentidorelevantey no sólo moralmente”.Un autor como

Maccormick, sobrela basede la necesidadde la racionalidad,rechazaunapretensión

tal al presuponeren el debatejurídico razonesvalorativasy finalistaspenetradasde

subjetividad y temporalidad;y todo ello con la obligación del juez de aplicar el

derechovigente,siguiendoel hilo de la reglade reconocimiento.
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(C.21) Por tanto: la argumentaciónno se puede fundamentaren un uso

convencionaldel lenguaje,sino en un uso argumentativo.El primero se da en el

nivel quepodemosllamar estandarde la argumentación.Es el lenguajede rutina, de

sostén,cuya construcciónes aceptadade maneratácita. Habermasdistingue entre

reglasde accióninstrumentaly reglas de acciónsocial. Las primeras “se basanen

generalizacionesempiicas y se refieren a su contexto de forma (también)

generalizante”.Las segundas,al tratarsede convenciones,son comunicativaspor

defecto,estoes, en la medidaque se reconocenimplícitamentecomo reglascomunes

de validez del lenguaje y normas comunesde comportamiento.Así, en tanto el

lenguajeconvencionalsebasaen normasvigenteso intersubjetivamentereconocidas,

las reglas de la acción instrumental o estratégicano gozan per se de validez

normativa.

La argumentacióncomo tal presuponeun nivel organizadodel lenguaje:un

verdadero uso argumentativo. Supone aceptar unas reglas que posibiliten el

entendimientopara llegar a un acuerdo teórico (discurso racional), valorativo

(discursopráctico)y vinculante(discursojurídico).

Comonivelessuperioresen complejidada lo convencionalproponePerelman

dos tipos de argumentos:los que están basadosen la estructura de lo real (el

argumentopragmáticoy el de la autoridad entre otros), y los que propiamente

“fundan” la estructurade lo real(el ejemplo,la ilustracióny el modelo,esencialesen

el tratamientode la analogíaenla prácticajurídica).

Toulmin va un paso más y habla de un uso argumentativoallí dondese

precisanrazones,argumentoso, en su caso, pruebas.Desdelo que llama modelo
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simple de los argumentos,con suscuatroelementosesenciales:pretensión,razon?s,

garantíasy respaldo.La pretensiónpodríaplantearsedesdeel lenguajeconvencional

y sólo cuando no se acepta necesitaremosrecurrir al uso argumentativoy, muy

posiblementeteniendoqueaportarlas garantíaso recurriral respaldo.

Para Alexy es muy aprovechable para la argumentación el nivel.

convencional,por su validez implícita y universaly por su capacidadde aligerarel

debate.De igual modo aceptael nivel instrumentaldesdeel presupuestode que se

argumentapara “fines”. Pero,escon la argumentacióncomo tal, que conseguimos

que los cambiosparaconseguirlos fines seanestablesy llegar aun consenso,aunque

sea en la acepción menospretenciosade Habermasde consensofundado, como

acuerdoque puedeser conseguidocon argumentos(mediante “la fuerzadel mejor

agumento”de Toulmin). ConHabermastambién,afirmaráquela fuerzaque tengael

pasode la normaa la reglaparticularde aplicaciónparaproducir consenso,depende

de la adecuacióndel sistemalingúísticousadopara la argumentación.Es decir, que

seproduzcaen la mejor de las situaciones.

(C.22) En definitiva, una situaciónideal de habla, conceptohabermasiano

dondesedan las condicionesparaun consenso,quesupongaesaaceptaciónimplícita

del mejor argumentoposibleentretodos los participantesposibles.

Para que se dé una situación ideal de habla han de producirseestas

condiciones:1) todoslos participanteshande tenerla mismaoportunidadde emplear

actosde habla comunicativos,de argumentar,replicary contrarreplicar;2> todos los

participantesen el discurso tendrán las mismas oportunidadesde interpretar y

justificar, asícomo de cuestionarcualquierpretensiónde validez suscitada;3) sólo

425



se considerarány permitiránagentesque empleenactos de habla representativos;4)

sólo se considerarány permitiránagentesque gocen de la misma oportunidadde

emplearactosde hablaregulativos.

Si la situaciónideal dehablapuedeconsiderarseunaconstrucciónadiva de la

comunicación,existe otro conceptodondese apoyala argumentaciónde Alexy, al

menosen lo que sepuedeentendercomosumáximo ideal. Es el auditorio universal

de Perelman,construcciónpasiva o preestablecida,resultandoque “la adhesióndel

auditorio universal es el criterio para la objetividad y la racionalidad de la

argumentación”.Bien esverdad que, en el ámbito jurídico, serebajaestapretensión

al incluir los propiosdeseosy conviccionesde la comunidad.

(C.23) La situaciónideal de hablapuedeconsiderarseun “desideratum”,un

nivel de desarrollo pleno de la dialéctica argumental,que tiene lugar en una

estructurasocialequivalente,que Habermasllama comunidadideal dediálogo. Algo

así como una inevitable suposiciónde las propias estructurasde la comunicación,

donde “la anticipación formal del diálogo idealizado, garantiza el acuerdo

contrafácticoúltimo que ha de unir a los hablantesy oyentespotencialesen una

fuerzageneradorade consenso”.La situaciónideal de habla no es sóloun principio

regulativo en el sentidode Kant, ni un conceptoexistenteen el sentidode Hegel,

pues en la práctica ningunasociedadcoincide con la forma de vida quepodemos

caracterizarenprincipio porreferenciaa dicha “situación”.

En lo que la teoría del discursode Habermascontribuye al soportede la

teoríade la argumentación(en general)de Alexy, todacrítica a la primera también

afecta a la credibilidad de la segunda. La explicación del trinomio verdad-
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fundamentabiidad-justiciadesdeun planteamientoteórico-discursivoes rechazada

por autorescomo Luhmann, al considerarque dicha explicaciónes más propia de

una filosofía del lenguajeque de una filosofía jurídica. Quizá, y sobre todo a la

justicia, habríaque buscarleun marcopropio, toda vez que el sentido “ideal” de

justicia propuestocorrespondea una sociedadque, en principio, no se da en la

práctica. Alexy organizasu tesis sobre la necesariaincorporaciónde ambiciosos

nivelesde justiciaen los sistemasjurídicos,a partir de criterios de correcciónque se

explicitanen la teoríaconsensualde la verdad,sobrela que, sin embargo,reconoce

que “su plena validez,como la del análisiscomparativoconotrasaproximaciones,se

tendráque aclararen una investigaciónpropia”, pudiéndoseinterpretarquizáque tal

teoríay susfuentesestaríanen períodode “maduración”.

(C.24) Alexy consideraque el discursoprácticoes fundamentableen reglas,

aunque éstas deban ser a su vez fundamentadas:Lo que Wroblewski llama

just<ficación externa.Estonos llevaríaa un círculo lógico inoperanteparael derecho.

Por eso el autor recurre a otro tipo de reglas de uso que permiten concluir la

argumentación.Por ello, las reglas del discurso práctico otorgan la suficiente

seguridadal razonamientocomo para que podamoshablar de un “normativismo

lógico” ya que, combinadoconotros discursos:el empírico,el lógico, etc., dana la

argumentaciónpráctica(soportede la propia argumentaciónjurídica) solvenciamás

que suficiente.

Cuandohablamosde casossimples,en derecho,entendemosque puedenen

teoríaser resueltosdeductivamenteen el ámbitode la jus«ficacióninterna, al menos

si el casoes directamentesubsumibleen la regla. Pero, lo más corrientees que la

identificacióntanto de la premisafáctica como de la premisanormativaexija una
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nueva fundamentacióncon nonnasde mayor rango. Esto que Maccormick llama

casosdificiles, constituyebuenapartedela prácticajurídicahabitual.

En lo abstracto,el discursoprácticopretendedotar de una validezuniversala

sus reglas, sustentándoseen tres pilares: a) una versión dedil del argumento

prgamático-trascendental;b) un argumentoque apuntaa la maxñnizaciónindividual

de utilidades,y c) el presupuestodeunapremisaempírica.

En lo concreto,el autor enumera28 posiblesreglas;un númeroteórico si se

tiene en cuentaque algunaspudieransurgir de combinacionesde otras,e inclusoser

superfluas.Se articularíanen seis grupos: 1> Reglasfundamentaleso condicionantes

de la comunicacióny la verdad/corrección;2) Reglasde razón; 3) Reglassobrela

carga de la argumentación; 4) Las formas de argumento; 5) Reglas de

fundamentaciónde reglasmenoresy formasde argumento,y 6) Reglasde transición

a otrosdiscursos.

(C .25) En este sentido, el discursojurídico podría considerarseun caso

especialdel discurso práctico general: práctico por su origen y especialpor su

manerade representarsedentrodel ordenamientojurídico vigente.

Esto es consecuenciade la propiaadhesiónde Alexy ala tesisde la conexión

entre derecho y moral, contraria a las positivistas tesis de la separación que

proclamanuna concepciónsubjetivistade la fundamentaciónde las normas,cuyaraíz

hay que buscaren Hume y Hobbes y su expresiónactual en autorescomo Han,

Mackie, o Hoerster,pasandonaturalmenteporKelsen.
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El discursojurídico es un casoespecialdel discursoprácticogeneralporque

trata cuestionesprácticas (lo que se debe hacer o evitar), plantea cuestionesde

corrección,pero así mismo se impone las limitacionesprocesalesy temporalesque

sugiere el ordenamiento.Se trataría por tanto, como hemossugerido en algún

momento, no sólo de una obedienciamoral al derecho,sino de una obediencia

racional al derecho.Por tanto, con la tesis del casoespecialno estásugiriendoel

autor “que las proposicionesnormativasa fundamentarencuentrenel acuerdode

todos en una discusión sin limites, sino que todo aquel que orienta su

comportamientosegúnel ordenamientojurídico vigente debeestarde acuerdocon

estasproposiciones”.

(C.26)Así, el discursojurídico ha de cumplir tambiénconreglasespecíficas,

que en el caso del autor, superandolas posicionesestrictamente legalistas e

incorporando “una axiología libre de suposicionesinsosteniblesque pueda ser

reconstruidacomoteoríade los principios”, participanen unaargumentaciónjurídica

en tres niveles,son solidariasconel conceptode razónprácticay compatiblesconun

constitucionalismomoderado.

El sentido universale intemporalde la argumentaciónen abstracto,adquiere

en el discursojurídico unadimensiónhistóricay actual. Alexy construyelas reglas

propiamentejurídicassobrela estructurade las 28 reglasaludidas,que recogenalgo

así como un código de la razón práctica que, no sólo complementael discurso

jurídico, sino que constituye la basepara su justificación y crítica. Se trata de un

sistema mixto de reglas y principios dentro del mencionadoconstitucionalismo

moderado.La necesidadde estasreglasjurídicas viene de la propia limitación del

discursoprácticoy de su falta de caráctervinculante.Técnicamentela argumentación
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jurídica no es sino la justificación de proposicionesnormativasen un contexto

especialque adquiereforma de decisionesjurídicas.

La argumentaciónjurídica de Alexy estaríaconstituida, ademásde por las

reglassilogísticasde la argumentacióninterna,por los seisgruposde reglasy formas

de la justificaciónexterna,queen síntesisson: 1) reglasy formasde la interpretación

(de la ley); 2) de la dogmáticajurídica; 3) del uso de los precedentes;4) de la

argumentaciónprácticageneral(de la razón); 5) de la argumentaciónempírica,y 6)

de las formasespecialesde argumentosjurídicos.

(C.27) Por sucarácterhistórico y actual, el discursojurídico se autoimpone

la limitación de estarsubordinadoala dogmática,al precedentey a la ley.

En concretola argumentacióninterpretativa de la ley puedeconsiderarsela

esencia misma de la argumentación. En buena medida corresponde a los

denominadoscánonesllevar a cabo la interpretaciónde las normas. Un canon

interpretala normaN valiéndosede la reglaR y ofrecela normaN ya interpretada.

La dogmáticajurídica, como cienciapropiadel derecho,esmultidimensional,

compleja y confusa,aunquede gran riqueza a la hora de abrir posibilidadesde

solución. La argumentacióndogmáticapersigueun análisis lógico de los conceptos

jurídicos; 2) la reconducciónde esteanálisisa un sistema,y 3) la utilización de los

resultadosen la fundamentaciónde las decisionesjurídicas.

El recursoargumentativoalprecedentesebasaen la aplicaciónde unanorma

implícita a la decisiónde dicho precedente.El uso del precedente,cuyo flrndamento
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originario habríaque buscaren el principio de universabiidadde Hare y que.,en

esenciapropone “tratar de igual manera lo igual”, ha de ser riguroso y bien

justificado. Precisamenteporqueen sentidoestrictono hay doscasoscompletamente

iguales, y mássi tenemosen cuentalas propiasvariacioneshistórico-sociales.Tanto

unaaceptaciónajustadadel precedente(técnicadel distinguishing),comosu rechazo

(overruling) han de estarbien fundamentadas.Cualquier separaciónde la línea de~

precedentelleva implícito el correr con la regla O~ 14) o de la carga de la

argumentacion.

(C .28) El discursojurídico tiene una finalidad ejecutiva, concluyendoun

circulo racionaldiscursivoenunasoluciónvinculante,ya seaenel camponormativo,

en el dogmáticoo en el dela propiasentencia.

Las proposicionesnormativashan de ser fundamentadascon normas de

mayor rango o con reglas más universales.Esto podría llevar al debatepráctico-

jurídico hastael infinito en el intento de retrofundamentartodo lo que siga siendo

susceptiblede crítica. Romperestecírculo lógico conunaconclusión(o unadecisión,

en términosjurídicos) suponeen cierto sentidoasumir un déficit de racionalidad,o

de coherenciaargumentativa,del discursojurídico en favor de una solución máso

menosforzada.Se tratade pasarde unasituaciónlógica(círculo lógico ó “trilema de

Milnchausen”)a una situaciónprácticao de la vida (en la queel juez,en principio,

corre con la cargade la simplicidad), sin que la argumentaciónpierdala pretensión

de ser racional. El juez abandonael campode la mecánicaestrictaen cuantoha de

valorar, ya se sitúe segúnlos valoresde la comunidad,según aquellosen cuyo

nombrehabla (el “sentido” del ordenamiento),o recurraa un “orden objetivo de

valoraciones”(ciertamentesuprapositivo).
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Así, inferencia lógicay valoraciónson los límites entrelos quesemoveráel

juez con un protagonismou otro (desdeun ultrarracionalismoa un decisionismo,

pasandoquizá por un intuicionismo; esdecir los modelosde RonaldDworkin, Alf

Rossy JeromeFrank>. En tantoMaccormickproponeunajustificacióndeductivade

carácter lógico, Alexy entiende que la decisión está a medio camino entre la

necesidad(lógica) y la discrecionalidad(interpretación): “lo que la lógica determina

es la obligacióndel juez de fallar en el sentidoindicado, perono el fallo comotal “.

La decisiónen Alexy es el resultadode aplicar los tres niveles:el de las reglas,el de

los principios y, el tercero:unaargumentaciónjurídicaque sobrelos dos anteriores

posibilitaunadecisiónracionalmentefundamentada”.

El caimno a recorrerpor el juez o decisor, sería aproximadamenteéste:

Primero, intentarabordarel casodentrodel silogismojurídico. Segundo,y si no es

posible lo anterior, fundamentar las normas de aplicación que hay que ir

incorporando. Tercero, retrofundamentarlas normas hasta dar cuenta de su

adecuaciónal caso. Cuarto, usar las reglas de la argumentaciónpragmáticapara

evitar caeren el círculo lógico derivadode la situaciónanterior. Quinto, continuar

con las reglas procedinientalesde la argumentaciónjurídica. Sexto, formular la

decisión.

(C.29) Siguiendoel pensamientode Alexy podríaapuntarseque el discurso

jurídico tiene tres momentos:ideal, racionaly real, en los quese constituyey se

fundamenta.Conclusiónque, si bien no constituyeunatesis del autor, es compatible

con su planteamientoy, en gran medida, una proyección del mismo. Algo que

defendimosdesdetres evidencias:Primera,los conceptosfundamentalesde la teoría

tienen un carácter trinomial. Segunda,pueden ser adscritos a una de estas tres
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categoríassin que pierdansu pleno sentido. Y, tercera,que un planteamientotal

respondemejor al esquemade una fundamentaciónde la naturalezaúltima de la

argumentaciónjurídica. En tanto, no pretendesersino una tesisprovisional: un nexo

entrela teoríade RobertAlexy y una futura propuestaen estalínea de investigación

que, comoel propioautorreconoce,permaneceabierta.
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NUEVE CRITICAS GENERALES A LA TEORÍA

Estascríticasa puntosmáso menososcurosde la teoríade la argumentación

jurídica, o a supuestosdéflcits de fundamentaciónde la misma, ya han sido

analizadas,junto con otras y de unau otra manera,en el lugar que le corresponde.

Pretendemosque constituyanun recordatoriopara el futuro debatede esta teoría,

todavez que en esteestudiosólo se han abordadoen tanto que cuestionesabiertasa

la discusión.

Primera.- Es manifiestala arbitrariedaden las conclusionesparcialesobtenidasde

los autoresde la filosofía analítica. Al rechazaralgunasde dichas conclusionespor

no ser compatibles con su teoría, el autor debilita considerablementela

fundamentaciónquepretendede aquella.

Segunda.- No diferenciaconvenientementeentrediscursojurídico y argumentación

jurídica. Desde nuestro punto de vista estos términos son sólo equivalentesen

algunoscontextos.En el planteamientodel autorsetransitade uno a otro de manera

quellegana fu ir’2”

‘275Nos inclinábamospor una noción de discursojurídico entendidocomoconstrucción
teórica disponible para su utilización en el ámbito del debate jurídico; en tanto la
argumentaciónjurídica representaríala parteactiva del propio debate;esdecir, la acciónde
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Tercera.- Sobrelos derechosy el discursojurídico’276

En la teoríade la argumentaciónjurídica no se habla de los derechos1277•

1278

Pareceque Alexy los considera posteriormente . Finalmente aparecencomo
esencialesal discursojurídico, y como basede todo discursoracional1279.Es decir,

se incluye un elemento en la teoría de la argumentaciónjurídica aparentemente

fundamental,sin dar cuentacabalde estamodificación.

Cuarta.-En relaciónal puntode partidade la argumentación,Alexy plantea,que la

falta de reglasfundamentaleso la provisionalidadde las demás, no es irrazonable

como basede la argumentación.En concretoafirma que, “dado que es razonable

empezarde algunamanerala discusión,estambiénrazonableempezarlasobrereglas

,,1280no justificadas

intervenir, modificar (argumentar)desdeunasituacióndepartidaque incluiría la elecciónde

unasnormasy la aplicaciónde un procedimiento(en definitiva, el usodel discurso).

‘276V. Cap. 11.3

1277ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica (trad. de M. Atienzae 1. Espejo,del
titulo original Theorie derjuristischenargumentatión,Surkamp.Frankfurt del Meno 1978
(reimpresiónFrankfurtdel Meno 1983),CentrodeEstudiosConstitucionales,Madrid, 1989

‘278ALEXY,R.: “Derechos,razonamientojurídico y discursoracional’, texto leído en el
SimposiosobreProblemasde Argumentaciónen el marcodel Primer SeminarioEduardo
GarcíaMáynez, ITAM-EscuelaLibrede Derecho(trad. de PabloLarrañaga),México, 1991,
mcl. en Derechoy razónpráctica, México 1993, p 35: “Mi tesis esque el resultadode un
discursoracional seríaun sistemade derechosfundamentalesque incluya una preferencia
primafacie de los derechosindividualessobrelos bienescolectivos”

1279

Ibídem,p 31: “En los sistemasjurídicos, el papelde los derechosfundamentalesse
debea la prácticajurídica, y dentro de la prácticajurídica, éste se manifiestaeste en el
razonamientopráctico”

l2SO~ Cap. 11.2
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Consideramosque éste es uno de los graves déficits de la teoría de la

argumentaciónde Alexy, que gravaendefinitiva la credibilidaddelprocedimientoen

general,y deljurídico en panicular.

Quinta.- Sobrela utilidad de la teoría cabríanserias objeciones. La racionalidad

discursivasobrela que asientase compadecemal con una racionalidadestratégica

(interesada) y con una racionalidad instrumental (de medios para fines), muy

presentesen la prácticahabitualdel derecho.En esencia,estaracionalidaddiscursiva

se convieneen hipotética, siendo la comunidadideal de dialogo un referentemás

teóricoquepráctico’28’

1282Sexta.- Críticaa lapresuntaoriginalidaddel tercernivel de la argumentación

La incorporación de una teoría de la argumentaciónjurídica parece

presuponer,segúnnuestroautor, que la simple aplicaciónde reglaso principios, (o

ambos,si hablamosde un sistemaendosniveles),no incluye, de suyo,un sistemade

1251Estacrítica, queconectacon la efectuadapor Atienza [ATIENZA,M.:Lasrazonesdel
derecho.Teoríasde la argumentaciónjurídica, Centrode EstudiosConstitucionales,Madrid,
1993, PP 228-2301,essólo parcialmentecompartidapor nosotros,como ya hemosdejado
apuntadoen su momento.En realidadla situación ideal de habla, de naturalezadíalógica,
representafrente a otras construccionesmetajurídicas(p.e. el espectadorimparcial de
Maccormick,el tribunal de la razón de Toultnin, o el auditorio universalde Perelman),las
bases “ideales” de la argumentaciónparticipativapor excelencia,quepodría incluir el de la
máxima representaciónde los interesesy fines de los participantes. Sólo se necesitaría
invocarestemodelo teóricocomoel mejormedio de canalizartanto las razonesestratégicas
comolas instrumentales.Esto, sin tenerqueapelaral necesario“ideal” queel foro jurídico
representa,comogarantede que toda demandacabalprogreseilimitadamentehaciael buen
fin quesele supone.

1252

Ahora bien, asumiendoesto, si estaríamosen condicionesde aceptarlo que ya
afirmábamosenel capítulo 11.5; esdecir, que “la argumentaciónjurídica no sólo constituye
el tercer nivel, sino que es el nivel de interpretaciónde los otros dos, aquel en el que
adquierensentido”.
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aplicación. Es decir, parececomo si estuvieraobviandoque, en cualquier caso,

existeun procedimiento, llámese argumentaciónjurídica o no, que supone una

necesidadde identificar los principios, enfrentarlos, ponderarlos, etc. Y que,

igualmente,es inexcusableun determinadocriterio de selecciónen la identificacióny

aplicación de la regla correspondiente.En resumen,no es posible una aplicación

automáticade unosy otras al caso encuestión,sino que requiereun procedimiento.

máso menoscomplejo,por lo que estetercernivel queproponeAlexy no seríamás

original sino, en todo caso,máselaborado.

Séptima.-Sobrela tesisdébil de los principios,quebienpodríano sertal.

Frentea la tesisfuerte de los principios de Ronald Dworkin, esto es, que

tienenunaparticipaciónen el debateen forma de “todo o nada”,Alexy proponíauna

1283tesis débil o de participación proporcional al peso de cada principio en la

argumentación.AunqueDworkin no seauna fuentereconocidaen nuestroautor, la

evidentepreponderanciade reglasde caráctergeneraly origenmoral en la teoríade

la argumentaciónde Alexy, relacionadascon la pretensióndecorrecciónque infunde

todosusistema,lleva a pensarqueestálo suficientementecercade él y de su ideade

“unaúnicarespuestacorrecta”.Esto vendríaavaladopor la siguienteapreciación:La

preeminenciade los derechosindividualessobrelos bienescolectivosen la basede la

argumentaciónde Alexy suponeel recursopermanentea los derechosfundamentales

como garantesde los mismos. Toda vez que éstos, a su vez, se sustentanen

principios igualmentefundamentales,cabriapensarquesu tesisdébil no estandébil

y que suseparacióndelas tesis de Dworkin es másmetodológicaqueconceptual.

‘283ALEXY,R.: “Sistemajurídico, principios jurídicos y razónpráctica” (trad. de M.
Atienza), enDom5, Alicante, 1988 y Derechoy razónpráctica, México, 1993, p 11

437



Octava. - Alexy inscribe su teoría de la argumentaciónjurídica en una teoría

1284 1285

normativade la sociedad y en una teoríageneraldel Estadoy del Derecho
¿Suponeque ha pasadode una noción a otra?.Y, ¿quéquieredecir con esto?. Son

nociones,cuandomenos, confusas.Y, así, cuandoafirma que “Para llegar a una

teoríadel discursojurídico que contengatambiénla condiciónde racionalidadhabría

que ampliar la teoríadel discursoracional práctico generalhastauna teoría de la

legislación,y éstahastauna teoríanormativade la sociedad,de la que la teoríadel

discursojurídico constituiríauna parte”IjTeoria de la argumentaciónjurídica, PP274

y 275], creemosque estáremitiéndoseala fundamentacióndel propio derechodesde

suteoría.Tareaque, obviamente,sólo quedaseñalada.

Novena.- A pesar de la ~1a crítica , y en relación con la 5a, Alexy plantea su

escepticismorespectoa las posibilidadesde la teoría. Consideramosque esto es

consecuenciade lo señaladoen la s a y necesariamentecoherentecon la misma. Es

decir, la teoríano quedadebidamentefundamentadaen un modeJodederechodonde

encajar.

‘
2MALEXY,R.: Teoría dela argwnentaciónjurídica, p 275

‘285ALEXY,R.: “Idée et structure d’ un systémedu droit rationnel” en Archivesde
Philosophiedii Droil, n0 33, 1988, p 30; ALEXY,R.: “La idea deunateoría procesalde la
argumentaciónjurídica” (trad. de E. Garzón Valdés), en Derechoy filosofía, Fontamara,
México, 1992, incí. enDerechoy razónpráctica, México, 1993, p 69
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TABLA DE LAS REGLAS Y FORMAS ELABORADAS

Según adviene el propio autor, esta tabla no es un resumende las ideas

1286

desarrolladasen la investigación,sinoun resumende unode susresultados

1. LAS REGLAS Y FORMAS DEL DISCURSOPRACTICOGENERAL.

1. Lasreglasfundamentales

[1.1] Ningún hablantepuedecontradecirse.

[1.2] Todo hablantesólo puedeafirmar aquelloqueél mismocree.

[1.3] Todo hablanteque apliqueun predicadoF a un objeto a debeestar

dispuestoa aplicar F tambiéna cualquierotro objeto igual a en todos los aspectos

relevantes.

[1.3’] Todo hablante sólo

que afirmaríaasímismo en todas

en todoslos aspectosrelevantes.

[1.4] Distintos hablantes

significados.

puedeutilizar aquellosjuicios de valor y de deber

las situacionesen las que afirmareque son iguales

no puedenusar la misma expresióncon distintos

‘286ALEXY,R.: Teoríade la argumentaciónjurídica ..., p 283
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2. Lasreglas de la razón

[2]. Todo hablantedebe,cuandose le pide, fundamentarlo que afirma, a no

serque puedadar razonesquejustifiquenel rechazarunafundamentación

[2. 1] Quienpuedahablarpuedetomarparteen el discurso.

[2.2] a. Todospuedenproblematizarcualquieraserción.

b. Todospuedenintroducir cualquieraserciónen el discurso.

c. Todospuedenexpresarsusopiniones,deseosy necesidades.

3. Lasreglasde cargade la argumentación

[3.1] Quienpretendetratara unapersonaA de unamaneradistintaqueauna

persona13 estáobligadoa fundamentarlo.

13.2] Quien ataca una proposicióno una nonna que no es objeto de la

discusióndebedarunarazónparaello.

[3.3] Quien ha aducido un argumento sólo está obligado a dar más

argumentosen casode contraargumentos.

[3.4] Quien introduceen el discursouna afirmacióno manifestaciónsobre

susopiniones,deseoso necesidadesque no se refieracomo argumentoa una anterior

manifestación,tiene, si sele pide, que fundamentarpor qué introdujo esaafirmación

o manifestacion.

441



4. Lasformasde los argumentos

4 G

R

N

41 1 4.2 F

R R
N N

4.3 FR 4.4 T’
R R

R R

4.5 R1PRkobienR’IPR’k

4.6 (R1 P Rk >0 bien(R’1 P R’k) C

5. Las reglasdefundamentación

[5.1.1] Quien afirma una proposiciónnonnativaque presuponeuna regla

para la satisfacción de los interesesde otras personas,debe poder aceptar las

consecuenciasde dichareglatambiénen el casohipotético dequeél seencontraraen

la situacióndeaquellaspersonas.

[5.1.2] Las consecuenciasdecadareglaparala satisfacciónde los intereses

de cadauno debenpoderseraceptadasportodos.

[5.1.3] Todaregladebepoderenseñarsede formaabiertay general.
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[5.2.1] Las reglasmoralesquesirvende basea las concepcionesmorales.,del

hablantedebenpoderpasarla pruebade su génesishistórica-crítica.Una reglamoral

no pasapruebasemejante:

a) Si aunqueoriginariamentesepudierajustificar racionalmente,sin embargo

ha perdidodespuéssujustificación, o

b) Si originariamenteno se puedejustificar racionalmentey no se ~uederj

aducirtampoconuevasrazonesque seansuficientes.

[5.2.2] Las reglasmoralesquesirvende basea las concepcionesmoralesdel

hablantedebenpoderpasarla pruebade su formaciónhistóricaindividual. Una regla

moralno pasasemejantepruebasi seha establecidosólo sobrela basede condiciones

de socializaciónno justificables.

[5.3] Hay que respetarlos limites de realizabiidadrealmentedados.

6. Lasreglasde transición

[6.1] Paracualquierhablantey en cualquiermomentoes

discursoteórico(empírico).

[6.2] Paracualquierhablantey en cualquiermomentoes

discursode análisisdel lenguaje.

[6.3] Paracualquierhablantey en cualquiermomentoes

discursodeteoríadel discurso.

posiblepasara un

posiblepasara un

posiblepasara un
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II. REGLAS Y FORMAS DEL DISCURSOJURIDICO

1. Las reglasy formasde la justificación interna

1.1 Formas

1.1.1 Forma mássimple

[J.l.1] (1)(x>(Tx—> ORx)

(2)Ta

(3)ORa (1),(2)

1.1.2 Formamásgeneral

[J.1.2j (1)(x)(Tx—+ ORx)

(2)(x)(M’x—* Tx)
2 1

(3)(x)(M x—4 M x)

(4)(x)(Sx—* Mmx)

(5)Sa

(6)ORa (l)-(5).
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1.2 Reglas

U .2. 1] Parala fundamentaciónde una decisiónjurídicadebeaducirsepor lo

menosunanormauniversal.

[J.2.2] La decisiónjurídica debe seguirselógicamenteal menos de una

normauniversal,junto con otrasproposiciones.

[12.3] Siempreque existadudasobresi a es un T o un M’, hay que aducir

unareglaque decidala cuestión.

[1.2.4] Son necesarioslos pasos de desarrollo que permitan formular

expresionescuyaaplicaciónal casoen cuestiónno seaya discutible.

[12.5] Hay que articularel mayornúmerode pasosdedesarrollo.

2. Reglasy formasde la justificaciónexterna

2.1 Reglasyformasde la argumentaciónempírica.Rige[6.1].No seelaboraron

reglasy formas especiales

2.2 Reglasy formasde interpretación

2.2.1 Formasde la interpretaciónsemántica

[J.3. 1] R’ debeaceptarsecomointerpretaciónde R sobrela basede W,

[J.3.2] R’ nopuedeaceptarsecomo una mterpretaciónde R sobrela basede

Wk
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[J.3.3] Es posible aceptarR’ como interpretaciónde R, y es posible no

aceptarR’ como interpretaciónde R, puesno rigenni W~ no Wk

2.2.2 Formaflindamentalde la interpretacióngenética

[J.4.1] (1)R’(=IT~) es queridoporel legislador.

(2)R’

[J.4.2] (1)ConR el legisladorpretendealcanzarZ

(3)R’

2.2.3 Formafundamentalde la interpretaciónteleológica

[J.5] (l)OZ

(3)R’

2.2.4 No seelaboraronformasde la interpretaciónhistórica, comparaday

sistemática.

2.2.5 Reglas

[J.6] Debe resultarsaturadatoda forma de argumentoque hayade contar

entrelos cánonesde la interpretación
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[J.7] Los argumentosqueexpresanunavmculacióna] tenorliteral de la ley o

a la voluntaddel legisladorhistóricoprevalecensobreotros argumentos,a no serque

puedan aducirse otros motivos racionales que concedanprioridad a los otros

argumentos.

[J.8j La determinacióndelpesode argumentosde distintasformasdebetener

lugarsegúnreglasde ponderación.

[J.9] Hay que tomar en consideracióntodos los argumentosque seaposible

proponery que puedanincluirsepor su formaentrelos cánonesdela interpretación.

2.3 Reglasdela argumentacióndogmática

[J.10] Todo enunciado dogmático, si es puesto en duda debe ser

fundamentadomedianteel empleo, al menosde un argumentopráctico de tipo

general.

[J.11] Todo enunciadodogmático debe poder pasar una comprobación

sistemática,tanto en sentidoestrictocomo en sentidoamplio.

[J.12] Si sonposibleslos argumentosdogmáticos,debenserusados.

2.4 Lasreglasmásgeneralesdel asode losprecedentes

¡7.13] Cuandopueda citarseun precedenteen favor o en contra de una

decisión,debehacerse.

[J.14] Quien quiera apartarsede un precedenteasume la carga de la

argumentacion.
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2.5 Formasespecialesdeargumentosjurídicos

[J.15] (1)(x)(OGx—>Fx)

‘ OGx)

[J.16] (1)(x)(Fx y F sim x—> OGx)

(2)(x)(HxF—> sim x)

(3>(x)(Hx—>OGx) (1) ,(2)

¡7.17] (1)0 -, Z

(2)R’—>Z

(3)

2.5.2 Reglas

[J.18] Las formas de argumentosjurídicos especialestienen que resultar

saturadas.

2 5 1 Formas
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