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DERECHO Y ARGUMENTACION

1. EL DERECHO COMO ARGUMENTACION

El Derecho es, obviamente, un fenémeno muy complejo v que puede
contemplarse desde muy diversas perspectivas. Tres de esos enfoques
han tenido, y siguen teniendo, una especial relevancia te6rica.

Al primero se lo puede llamar estructural y tiende a identificarse
con el normativismo juridico, pues parte de la idea de que el Derecho
se compone esencialmente de normas. Usando una metifora arquitec-
ténica, podria decirse que se trata de mostrar, de describir, las partes
de las que se compone el edificio juridico y cémo se ensamblan entre sf. -

Otro posible enfoque consiste en estudiar el Derecho desde un
punto de vista funcional: para qué sirve cada una de las partes del
edificio, y qué funcién cumple todo él en el contexto en el que estd
inserto (el conjunto de la sociedad). Se corresponde aproximadamente
con las posturas realistas, sociolégicas, que tienden a identificar el De-
recho con la conducta {de los jueces y, en general, de los operadores
juridicos), puesto que lo que importa para contestar a las anteriores
cuestiones no es el Derecho formalmente vélido (el Derecho de los li-
bros), sino el Derecho en accién, el Derecho verdaderamente eficaz.

En fin, desde una tercera perspectiva, es posible fijarse en la idea-
lidad del Derecho. No en el edificio ya construido, con todos sus
defectos, sino en lo que tendrfa que ser un edificio modélico (el Dere-
cho justo). Las mejores versiones del Derecho natural (las que no han
consistido en una mistificacién del Derecho positivo) pueden verse de
¢sta manera: como una propuesta de lo que habria que entender por
Derecho racional.

En este libro, el Derecho se ve desde una perspectiva distinta de
las anteriores que, sin embargo, no las excluye del todo, sino que,
més bien, las presupone ¥, en cierto modo, las unifica y vuelve opera-
tivas. El Derecho no es, claro estd, inicamente argumentacién. Pero
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destacar este aspecto tiene particular importancia para dar cuenta de
los fenémenos juridicos en las sociedades democriticas y pata sumi-
nistrar a quienes operan dentro del Derecho, a los juristas practicos,
instrumentos que permitan guiar y dar sentido a su actividad. Pues
el Derecho, en todas sus instancias —legislativa, jurisdiccional, doc-
trinal, etc.—, puede considerarse como un entramado muy complejo
de decisiones —vinculadas con la resolucién de ciertos problemas
pricticos— y de argumentos, esto cs, de razones a favor o en contra
de esas (o de otras) decisiones.

Se puede decir entonces que la perspectiva que nos interesa aqui
no es la de quien contempla un edificio o, mejor, una ciudad, desde
fuera y se limita a describir sus calles, sus parques, sus construccio-
nes, Tampoco la de quien pretende participar en su construccién y
desarrolio simplemente como un técnico que se plantea de qué ma-
nera pueden satisfacerse ciertos objetivos que se suponen dados. Ni
1a del arquitecto que disefia los planos de un edificio y se desentiende
de las cuestiones de detalte, de su ejecucién. Sino la del que se siente
comprometido con la tarea de mejorar el disefio y el desarrollo de
una ciudad a partir de un modelo ideal que, sin embargo, sabe que
tiene que ir adaptando continuamente a la realtidad, o sea, esforzn-
dose por construir la mejor cindad posible a partir de las circuns-
tancias dadas.

2. LA ARGUMENTACION JURIDICA Y SU AUGE ACTUAL

La argumentacién es un ingrediente importante de la experiencia ju-
ridica y lo ha sido siempre, con independencia de que para referirse a
ese elemento de lo juridico se haya usado esa denominacién o alguna
otra més o menos equivalente, como «razonamiento juridico», «mé-
todo juridico» o «l6gica juridica». Esta Gltima expresién, por cierto,
ha sido —y sigue siendo— bastante polémica, pues no todos los ju-
ristas parecen convencidos de que su modo de operar en ¢l Derecho
haya de ser «l6gico»; es frecuente, por ejemplo, oir de un jurista
afirmaciones del fipo de «en el Derecho dos mis dos ro siempre son
cuatro», «la aplicacién del Derecho no puede entenderse en términos
puramente silogisticos», «el método juridico no es el de la légica o
el de la matemdtica», etc. Pero seguramente se trata de una polémica
basada, al menos en buena parte, en la ambigiiedad de la palabra
«lfgica», que a veces la usamos para referirnos a la l6gica formal (la
l6gica matemdtica), v otras como sinénimo de «aceptable», «funda-
do», «racional», ete. En cualquier caso, la argumentacién juridica no se
reduce a la Iégica formal e incluso, como enseguida se verd, el origen
de lo que hoy suele llamarse «teoria de la argumentacion juridica» es
el rechazo a entender el razonamiento juridico en términos estricta-
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mente }égico-formales, Digamos que la 16gica, la 16gica formal, es un
elemento necesario pero no suficiente (o no siempre suficiente) de la
argumentacién juridica.

Ahora bien, en los Derechos de los Estados democréticos contem-
poréneos, esa dimensién argumentativa parece haber adquirido una
particular importancia. Y algo parecido, por cierto, ha ocurrido en
muchos otros 4mbitos de la sociedad; por eso, los psicélogos, los so-
ciélogos, los lingiiistas, los filésofos... y la gente normal y cortiente
estan también interesados en la argumentaci6n. Los juristas, en defini-
tiva, se preocupan hoy por los aspectos argumentativos de su préctica
en mucha mayor medida de lo que parecen haberlo hecho anterior-
mente por una serie de factores que, en lo esencial, se reducen a los
cinco sigmientes: 1) Las teorfas del Derecho mds caracterfsticas del
siglo Xx han tendido, por diversas razones de las que luego se hablari,
a descuidar esa dimensién del Derecho; 2) La practica del Derecho
—especialmente en los Derechos del Estado constitucional— parece
consistit de manera relevante en argumentar, y las imigenes més po-
pulares del Derecho (por ejemplo, el desarrollo de un juicio) tienden
igualmente a que se destaque esa dimensién argumentativa; 3) Los
cambios que se estin produciendo en los sistemas juridicos contem-
porineos (sobre todo, la constitucionalizacién del Derecho) parecen
llevar a un crecimiento, en términos cuantitativos y cualitativos, de la
exigencia de fundamentaci6n, de argnmentacién, de las decisiones de
los 6rganos piiblicos; 4) Una ensefianza del Derecho més «practica»
tendria que estar volcada hacia el manejo —esencialmente argumen-
tativo— del material jurfdico y no tanto a conocer, simplemente, los
contenidos de un sistema juridico; 5) En la sociedad contemporéinea
hemos asistido a una pérdida de importancia de la autoridad y de la
tradicién como fuentes de legitimacién del poder; en su lugar se
ha impuesto el consentimiento de los afectados, la democracia; pero
la democracia —sobre todo, la democracia deliberativa, la que no se
identifica simplemente con la ley de la mayoria— exige ciudadanos
capaces de argumentar racional y competentemente en relacién con las
acciones y las decisiones de la vida en comin.

3, CONCEPCIONES DEL DERECHO: DE LOS TEORICOS
Y DE LOS PRACTICOS

Una concepcidn del Derecho viene a ser un conjunto de respuestas,
con cierto grado de articulacién entte si, a una serie de cuestiones
fundamentales en relacién con el Derecho: cudles son sus componentes
basicos, c6mo se determina el Derecho vilido, qué relacién mantie-
ne con la moral o con la politica, en qué consisten las operaciones
de interpretarlo v aplicarlo, etc. En el siglo X%, y en el 4mbito de la
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cultura juridica occidental, ha habido bdsicamente tres concepcio-
nes que han jugado un papel central, y otras dos a las que podria
considerarse periféricas. Las centrales habrfan sido: el normativismo
positivista, el realismo (también una forma de positivismo) y el iusna-
turalismo; mientras que en la periferia habria que situar el formalis-
mo y las concepciones escépticas del Derecho (hasta la década de los
setenta, esencialmente las corrientes de inspiracién marxista, y desde
entonces, las lamadas teorfas «criticas» del Derecho).

Quienes han elaborado esas concepciones son los tedricos o fil6-
sofos del Derecho, pero es de suponer que las mismas han de tener
también algiin reflejo en la practica juridica. Un abogado, un juez, etc.,
no podria resolver ningiin problema prictico sin presuponer ciertas
ideas (aunque las mismas puedan tener un grado muy bajo de articu-
lacién) sobre las fuentes del Derecho, la validez, la interpretacion, etc.
De manera que interesarse por las concepciones del Derecho no obe-

dece a un propdsito puramente «tedricos. Sirve para entender mejor

la prictica, la cultura jurfdica en la que se actiia y para cuestionarse si
ésa es 0 no la mejor posible. Por ejemplo, si uno se plantease cudles
son los rasgos més caracteristicos de la cultura juridica espafiola vy,
en general, del mundo latino, probablemente llegaria a conclusiones
como las signientes: subsiste en ella un fondo formalista que, sin em-
bargo, tiende progresivamente a debilitarse; el modelo de positivismo
juridico kelseniano suscita un rechazo bastante generalizado, mientras
que una concepcidn como la de Hart o la de Carrid resulta mucho
mids atractiva; los elementos comunitaristas, hermenéuticos, de una
concepcitn como la de Dworkin o Nino no son facilmente asimilables,
debido seguramente al formalismo de base; algo de «realismo» es visto
como saludable, pero siempre y cuando no derive en indeterminacién
radical del Derecho; y el iusnaturalismo no parece jugar practicamen-
te ningiin papel, como no sea el de contribuir a identificar {(aunque
no de manera explicita) la Constitucién con una especie de Derecho
natural, un conjunto de principios indiscutibles, lo cual lleva a que
el jurista piense que no necesita de ninguna filosofia moral y politica
situada-«mds alld» del Derecho positivo.

Veamos entonces cdmo cabe caracterizar esas concepciones del
Derecho que forman parte de nuestra cultura jurfdica y qué es lo que
cada una de ellas aporta al enfoque argumentativo del Derecho.

3.1. El formalismo juridico

«Formalismo juridico» es un término muy ambiguo. En una de sus
acepciones (a veces se habla de «legalismo» aproximadamente en el
mismo sentido) significa simplemente que el Derecho —el Derecho
moderno— consiste en buena medida en una serie de reglas preexis-
tentes al aplicador, de manera que la toma de decisiones juridicas,
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salvo en supuestos marginales, no exige propiamente una deliberacién
y resulta asf relativamente previsible. Como es facil de comprender,
se trata de un ingrediente esencial del Estado de Derecho, del rule
of law. En términos argumentativos, significa que el razonamiento
juridico opera dentro de ciettos limites {limites institucionales, auto-
ritativos) que no existen, por ejemplo, en la moral. Asi entendido, no
habria ninguna razén para oponerse al formalismo.

Pero cuando hoy se habla (normalmente, en términos peyora-
tivos) de formalismo juridico, 2 lo que se hace referencia es a una
concepcién del Derecho cuyas formas cldsicas habrian sido el for-
malismo legalista de la escuela de la exégesis, el formalismo concep-
tual de la Jurisprudencia de conceptos y el formalismo jurispruden-
cial desarrollado en Estados Unidos a partir de Langdell. Aunque
cada una de ellas tenga sus propias sefias de identidad, todas esas
teorfas del Derecho comparten ciertos rasgos, como los siguientes:
considerar que el Derecho es un sistema completo y coherente; que
s6lo los legisladores, y no los tribunales, pueden crear Derecho (la in-
terpretacién consistirfa en descubrit el significado objetivo de un tex-
to o la voluntad de su antor, no en innovar o desarrollar el Derecho);
que los cambios jurfdicos deberfan reducirse al minimo, puesto que
la certeza y la previsibilidad son los maximos valores juridicos; que el
verdadero Derecho consiste en reglas generales y abstractas fijadas
en «libros juridicos»; que los conceptos juridicos poseen una légica
propia, la cual permite deducir de ellos soluciones sin tomar en con-
sideracién elementos extrajuridicos (las consecuencias sociales de las
decisiones o los valores morales de las normas); que las decisiones
judiciales s6lo pueden justificarse deductivamente, esto es, segilin el
esquema del silogismo subsuntivo que requiere, como premisa ma-
yor, una norma de tipo general y abstracto y, como premisa menor,
los datos facticos del caso que se «subsumen» en el supuesto de
hecho de la norma para inferir de ahi, como conclusién, la conse-
cuencia juridica prevista en la norma,

Pues bien, en este sentido mis estricto, el formalismo es una con-
cepcién del Derecho bastante desacreditada tedricamente (es dificil
encontrar a un jurista que se califique a si mismo de «formalista»),
pero no infrecuente en la prictica. La teorfa del silogismo, por cierto,
no es que sea exactamente falsa, sino que supone una simplificacién
excesiva de la argumentacién (la justificacién) judicial. Por lo demds, -
es importante evitar un error bastante frecuente: el de pensar que
formalismo v positivismo juridico son términos sinénimos. Obvia-
mente, no es asi; ninguno de los grandes positivistas del siglo xx
(Holmes, Liewellyn, Kelsen, Hart, Bobbio, Ross, Catrié...) suscribitia
las anteriores tesis, sino que, mds.bien, esos autores han coniribuido
decisivamente a desacreditarlas.
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3.2. El positivismo normativista

Considerar el Derecho como un conjunto de notmas creadas o mo-
dificadas mediante actos humanos e identificables mediante criterios
ajenos a la moral ha sido probablemente la concepcién mds extendida
en [a teorfa del Derecho del siglo 3¢, Cabria hablar aqui de dos formas
bésicas. Una, la mds radical, estd representada por Kelsen y considera
el Derecho.como un conjunto de normas coactivas. Otra, mis mode-
rada y sofisticada, se identifica con la obra de Hart, para el cual el De-
recho ha de verse, fundamentalmente, como una combinacién de dos
tipos de normas: primarias (fas que establecen que los seres humanos
hagan u omitan ciertos actos, lo quieran o no) y secundarias (se refie-
ren a las anteriores e indican qué normas pertenecen al sistema —re-
gla de reconocimiento—, c6mo se pueden crear y modificar nuevas
normas y quién puede hacerlo —normas de cambio—, y qué drganos
deben decidir si se ha infringido o no una norma primaria y con qué
consecuencias —normas de juicio—). En el mundo hispano-hablante,
los principales representantes habrian side Carrié (cuya posicién estd
muy préxima a la de Hart) y Alchourrén y Bulygin (que defendieron
tesis que se sitilan, en cierto modo, entre Kelsen y Hart). :

La visi6n kelseniana del Derecho es bastante antagénica con res-
pecto al enfoque argumentativo del que antes se hablaba. En efecto,
Kelsen privilegié, ante todo, el analisis estructural del Derecho; de-
fendié una teoria voluntarista o prescriptivista del Derecho en la que
la validez de las normas juridicas y su interpretacién por parte de
los érganos aplicadores es una cuestién de figr, no de razén; sostuvo
un emotivismo ético radical (no cabria, segiin él, un discurso racio-
nal sobre los valores); y consideré incluso que no existen relaciones
l6gicas entre.las normas, lo que supone que no se pueden justificar
racionalmente las decisiones juridicas.

En el caso de Hart, el juicio tiene que ser mds matizado. Su obra
maestra, El concepto de Derecho, tiene poco que ver con una vision
argumentativa del Derecho, pero en otros de sus trabajos hizo con-
tribuciones de interés a ese enfoque y, de hecho, la teoria juridica
hartiana es la base de una de las teorias més acreditadas de la argu-
mentacién juridica: la de Neil MacCormick!. De todas formas, hay
dos rasgos en la concepcion de Hart (puestos de manifiesto en su dis-
cusién con Dworkin [Hart 1997]) que le separan de ese enfoque: su
pretension de elaborar una teoria descriptiva y general del Derecho,
y sumanera de entender la discrecionalidad judicial (que supone que,

1. La expuesta en su libro Legal Reasoning and Legal Theory (MacCormick 1978),
En su tltima época, MacCormick abandoné el positivismao juridico y sostuvo tesis més
préximas a Dworkin que a Hatt {(#id. MacCormick 2005).
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en los casos dificiles, los jueces tienen que acudir a criterios extraju-
ridicos, aunque no por ello arbitrarios).

En términos generales, lo que separa al positivismo normativista
del enfoque del Derecho como argumentacién serfa: ver el Derecho
como una realidad ya dada {un conjunto de normas) y no como una ac-
tividad, una préctica, que transcurre en el tiempo; entender, en conse-
cuencia, gue los elementos integrantes del Derecho son normas, enun-
ciados, y no (también) las fases o momentos de esa actividad; considerar
como el objeto de la teorfa del Derecho la descripcién de una rea-
lidad (previamente dada) y no la contribucién al desarrollo de una
empresa, de tal manera que la teorfa (como ocurre en la concepcion
«interpretativa» del Derecho de Dworkin) se fundirfa con la prictica.

3.3. El realismo juridico

El realismo juridico viene a ser la contrafigura del formalismo. Tanto
en su versién norteamericana como escandinava, el Derecho tiende a
verse como una realidad iz fieri, como una practica que se desarrolla
en el contexto de una sociedad en transformacién; el Derecho es un
instrumento para el cumplimiento de fines sociales, y no un fin en s
mismo. Al igual que los positivistas normativistas, los realistas sus-
criben la tesis de las fuentes sociales del Derecho y de la separacién
conceptual entre el Derecho y la moral. Pero su concepcién empirista
¢ instrumentalista del Derecho (mas matcado, este Gltimo rasgo, en el
caso de los americanos; el pragmatismo fue el trasfondo filoséfico de
ese movimiento) les lleva a rechazar la identificacién del Derecho con
«las reglas sobre el papel». Digamos que, para utilizar adecuadamente
el Derecho {como factor de transformacién social), hay que tomar en
consideracién no sélo las normas vilidas, sino también las normas efi-
caces, al igual que los intereses, los fines, los valores sociales y muchos
otros elementos que componen la «<maquinaria del Derecho».

Tanto en el caso del realismoamericano como en el del escandinavo
ha habido posiciones mas o menos radicales o moderadas. Hablando,
sin embargo, en términos generales, cabrfa decir que si ese movimiento
(del que formaron parte autores como Holmes, Pound —habrian sido
los precursores en Estados Unidos a comienzos del xx—, Frank, Llewe-
llyn 0 —del lado escandinavo— Higerstrom, QOlivecrona, Lundstedt o
Ross) no produjo una teoria de la argumentacién juridica, ello se debi6,
esencialmente, a los tres siguientes factores. En primer lugar, al escepti-
cismo axiol6gico. Los realistas subrayaron la importancia de los juicios
de valor en la toma de las decisiones juridicas, pero entendieron que
los mismos cafan fuera del campo de la razén; en relacién con ellos
no serfa posible construir un razonamiento propiamente justificativo,
sino de cardcter persuasivo, retérico (y puramente instrumental). En
segundo lugar, el interés por la retérica queda, de todas formas, limita-
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do por el hecho de que el enfoque realista es, en lo esencial, un enfo-
que conductista, dirigido a predecit o explicar el comportamiento de
los operadores juridicos, mas bien que a justificarlo; los més radicales,
como Frank, insistirin en la mistificacién del silogismo judicial como
doctrina de la justificacién judicial. Finalmente, la tesis de la indeter-
minacién (mas o menos radical) del Derecho, esto es, postular que las
decisiones judiciales no estén determinadas por normas previamente
establecidas, sino que son el fruto de elementos politicos, sociolégicos,
ideolégicos e idiosincrasicos, lleva también a que no se pueda hablar
propiamente ni de argumentacién jurfdica ni de método juridico.

3.4, El iusnaturalismo

La idea de un Derecho natural, esto es, de un orden consistente en
una serie de principios con validez para todos los tiempos y lugares,
y al que se subordina la validez de los Derechos positivos, ha sido una
constante del pensamiento occidental hasta finales del siglo xvmL. A
partir de entonces, cuando se produce la positivizacién de los De-
rechos, esto es, cuando se establecen ordenamientos con sistemas
exhaustivos y excluyentes de fuentes positivas, el iusnaturalismo dejé
de ser una concepcién funcional del Derecho: el jurista no necesitaba
ya del Derecho natural como instrumento con el que operar dentro
del Derecho, entre otras cosas, porque los sistemas juridicos habian
positivizado muchas normas de origen iusnaturalista.

A pesar de lo cual, el siglo XX ha conocido muchas variantes de
insnaturalismo. La m4s extendida, al menos en los pafses de tradicién
catélica, no ha promovido en absoluto la consideracién del Derecho
como argumentacién. La razén fundamental es que ese tipo de iusna-
turalismo (escoldstico o neoescolastico) se preocupé basicamente por
determinar la esencia del Derecho, por mostrar las conexiones entre
el orden jurfdico-positive y un orden de naturaleza superior que, en
tiltimo término, se basaba en creencias religiosas. Los iusnaturalistas
no han estado por ello interesados en cémo funciona —y cémo pue-
de funcionar— e} Derecho en cuanto realidad determinada social e
histéricamente, y han usado el Derecho natural m4s bien como una
ideologfa escapista dirigida, en el fondo, a justificar el Derecho posi-
tivo (o cierto tipo de Derecho positivo: aquel en el que se plasmaban
valores de tipo tradicional).

Pero hay algunas excepcionies a lo anterior. Una de ellas se en-
cuentra en ciertos escritos de Gustav Radbruch (Radbruch 1262) en
los que se defiende la idea de que la validez del Derecho (en sentido
pleno) no puede provenir ni del propio Derecho positivo ni de cier-
tos hechos, sino de valores de caracter suprapositivo, o sea, de un De-
recho natural exiraible de «la naturaleza de la cosa». Segfin €1, la idea
de Derecho contiene varias nociones de valor, una de Jas cuales es la
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justicia; cuando una ley es extraordinariamente injusta (lo que, en
su opinién, habria ocurrido con algunas de }a época nazi), entonces
carece de validez y, en consecuencia, no existe 1a obligacién jurfdica
de obedecerla. Cabria pensar, sin embargo, que esa apelacién a un
«Derecho supralegal» ha dejado de tener sentido en los Detechos del
Estado constitucional.

Otra manera peculiar de entender el Derecho natural fue 1a del es-
tadounidense Lon L. Fuller. Para él, el Derecho no consiste esencial-
mente en una serie de normas, sino que es una empresa, unaactividad
dirigida a satisfacer ciertas finalidades. El Derecho natural se traduce
en una serie de requisitos de cardcter procedimental (esencialmente,
las exigencias que definen el rule of law) que integran lo que llama
«la moralidad interna del Derecho»; si no se cumplen, al menos en
cierta medida, entonces no cabria hablar de Derecho, de manera se-
mejante a como no dirfamos que practica la medicina alguien que
no pretende curar. La concepcién de Fuller se aproxima en varios
aspectos a la del Derecho como argumentacién. Sin embargo, él no
construy6 algo asi como una teorfa de la argumentacién juridica, por
diversas razones: una es su conservadurismo politico, que le llevé a
poner el énfasis en la nocién de orden, mds bien que en [a de justifi-
cacidn; otra, el antiformalismo (caracteristico de la cultura juridica
estadounidense) que hizo que desdefiara el papel de la l6gica en el
Derecho; y una tercera, su propension a un andlisis mds bien casuis-
tico del Derecho y del razonamiento juridico, incompatible con ia
elaboraci6n de teorias de 4mbito general.

En los dltimos tiempos, el autor insnaturalista més influyente es
John Finnis, Para él, la tarea central del iusnaturalismo consistiria
en explorar las exigencias de la razonabilidad practica en relacién con
el bien del ser humano, en identificar los principios y los limites del
Estado de Derecho (el rule of law) y en mostrar de qué manera ef De-
recho valide (sound) se deriva de ciertos principios inmodificables.
Sin embargo, a pesar de seguir la tradicién insnaturalista cldsica (to-
mista) v de reconocer la existencia de absolutos morales, Finnis no
ctee que la «razdn naturals pueda suministrar una respuesta correcta
para cada caso que se le presenta a un juez (vid. VIL3,B).

3.5. El escepticismo juridico

Los realistas fueron, en diversos sentidos, escépticos en relacién con
el papel de las normas y/o de los hechos en el Derecho. Pero no pu-
sieron en duda —como sf lo hicieron muchos juristas de orfentacién
marxista— la funcionalidad del Derecho en cuanto instrumento de
construccién y de cambio social. En el marco teérico cldsico del mar-
xismo, el discurso interno de cardcter justificativo no es posible y ni
siquiera queda mucho espacio para un uso retérico {instrumental)
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del Derecho, si de verdad se piensa que el Derecho es, simplemente,
expresion de Ia voluntad de la clase dominante, un elemento de la
superestructura destinado a desaparecer en una sociedad plenamente
emancipada, etcétera.

Desde los afios setenta, sin embargo, més que de marxismo juridico
suele hablarse de «teorfas criticas del Derecho», que vienen a ser una
combinacién de marxismo jurfdico {digaros, un marxismo «débil» en
el que se reconoce cierta autonomia al Derecho, se ateniia su cardcter
«clasista», etc.) al que se le afiaden elementos procedentes de otras
tradiciones: la tesis de la indeterminacién radical del Derecho de los
realistas, la critica al racionalismo y al cientificismo del pensamiento
postmoderno, el feminismo juridico, etc. Se abre asf un espacio para
el uso critico (alternativo) del Derecho, pero limitado, en cuanto el
discurso justificativo {que constituye el centro de la argumentacién
judicial y de la que tiene lugar en otras instancias juridicas) presupone
cierto grado de aceptacién del Derecho.

Asi, por ejemplo, en el caso de Boaventura Santos (1980 y 1998),
la imposibilidad de un discurso propiamente justificativo se debe:
por un lado, a gue la claboracién de su teoria estid hecha no desde
el punto de vista del participante, sino del sociélogo que trata de
explicar una realidad, o bien del «infiltrado» en una practica, que
no pretende exactamente mejorarla, sino reconstruirla sobre otras
bases; y, por otro lado, a su visién postmodernista y anti-racionalista,
que le lleva a defender versiones fuertes de escepticismo epistemolé-
gico y de relativismo cultural dificilmente compatibles con el discur-
so justificativo propio de los derechos humanos. Y Duncan Kennedy
(el mas caracterizado de los representantes del movimiento «Critical
Legal Studies») sostiene (Kennedy 1997) que frente a la retérica de
la coberencia y de la neutralidad que €l atribuye a la filosoffa «liberal»
estdndar (representada por autores como Dworkin) lo que, en su opi-
nién, la teorfa critica del Derecho debe poner en su lugar es la radical
indeterminacion del Derecho y el caracter politico de la administra-
cién de justicia.

4. EL CONSTITUCIONALISMO O POST-POSITIVISMO

Todas esas concepciones del Derecho parecen haber entrado en crisis
como consecuencia de la irrupcidn, en las tiltimas décadas del siglo Xx,
del paradigma del constitucionalismo (para algunos, neo-constitucio-
nalismo). No quiere ello decir, naturalmente, que haya que prescindir
de ellas sin més, puesto que en esas tradiciones teéricas se contienen
(en mayor o en menor medida) elementos imprescindibles para desa-
rrollar un enfoque argumentativo del Derecho. Pero ninguna de ellas
parece, por sf misma, adecuada para cumplit ese objetivo,
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Por «constitucionalismo» se puede entender, al menos, dos cosas
distintas: un fenémeno, la «constitucionalizacién» de nuestros Dete-
chos después de la segunda guerra mundial como consecuencia de la
existencia de Constituciones rigidas densamente pobladas de derechos
y capaces de condicionar la legislacién, la jurisprudencia, la accién de
los actores politicos o las relaciones sociales; o bien la conceptualiza-
cién, la teorizacién de ese fenémeno. Muchos juristas, por ejemplo,
parecen aproximarse hoy al Derecho con las herramientas de otro
tiempo, esto es, sin ser conscientes de los grandes cambios que se han
producido en las ditimas décadas. Otros consideran que el positivismo
juridico metodolégico (el de los normativistas o el de los realistas)
sigue siendo una concepcién adecuada, siempre que se introduzca en
el mismo algunos cambios de relativa poca importancia. Otros, en fin,
piensan que se necesita un nuevo tipo de positivismo {positivismo cri-
tico, positivismo incluyente, etc.). Y finalmente, los antores a los que
en sentido estricto cabria calificar de «constitucionalistas» o, quizis
mejor, de «post-positivistas» (como Dworkin, Nino o Alexy) son aque-
llos que consideran que ¢l positivismo juridico no es ya una concep-
cién adecnada del Derecho, sin caer por ello (aunque ésta sea una ob-
jecién usual que les dirigen sus criticos) en formas de insnaturalismo.

En términos generales, cabria decir que esa nueva concepcién del
Derecho (2 la que no sélo se adscriben ciertos tedricos del Derecho,
sino también muchos juristas pricticos) supone, entre otras cosas, lo
siguiente. El Derecho no puede verse exclusivamente como una rea-
lidad ya dada, como e! producto de una autoridad (de una voluntad),
sino (ademas y fundamentalmente) como una prictica social que in-
corpora una pretensién de correccién o de justificacién. Ello implica
un cierto objetivismo valorativo; por ejemplo, asumir que los derechos
humanos no son simplemente convenciones, sino que tienen su fun-
damento en la moral (en una moral universal y critica, racionabmente
fundamentada). Atribuir una especial importancia a la interpretacién,
entendida como una actividad guiada por la necesidad de satisfacer
los fines y los valores que dan sentido a la prictica. Y otorgar cierta
prioridad al elemento valorativo del Derecho sobte el autoritativo,
sin desconocer por ello los valores del «legalismo»; ¢l ideal regula-
tivo del jurista del constitucionalismo, o del jurista post-positivista,
tendria que ser el de integrar en un todo coherente la dimensién au-
toritativa del Derecho con el orden de valores expresado en los prin-
cipios constitucionales.

Por lo demds, parece obvio que esa nueva concepcién del Dere-
cho (y el fenémeno del constitucionalismo en cuanto tal) supone una
mayor demanda de justificacién, de argumentacién, en el Derecho:
tanto en términos cuantitativos como cualitativos. Y lleva también a
que el razonamiento juridico no pueda configurarse como un razo-
namiento «insular»: la argumentacién juridica tiene, necesariamente,
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un componente moral y politico, pero ello no implica desconocer sus
peculiaridades: la unidad de la razén préctica no supone la confusién
entre el Derecho, la moral y la politica.

Aunque el uso del término «pragmatismo» puede llevar a confu-
sién, el enfoque del Derecho como argumentacion presupone un tras-
fondo pragmatista, entendiendo por tal no exactamente una teorfa o
una filosofia del Derecho, sino mds bien una cierta actitud en relacién a
qué teoria del Derecho merece la pena elaborar. Y la respuesta es que
so6lo aguella que parte de la primacia de la prictica. Eso significa
que, en la teorfa del Derecho, carece de valor cualquier trabajo que
no esté enfocado a mejorar el Derecho y el mundo social, annque,
naturalmente, el objetivo puede ser a muy largo plazo v contando con
muchas mediaciones. Pero, ademds, el tipo de pragmatismo especi-
fico que se defiende en este libro presupone una idea fuerte de razén
practica, o sea, no implica circunscribir la racionalidad prictica a la
adecuacién entre medios y fines. Es, como se ve, una concepcién que
permitirfa calificar de pragmatistas a filésofos como Kant o como Ha-
bermas, o a tedricos del Derecho como Dworkin (a pesar de que este
tltimo haya polemizado con cierto tipo de «pragmatismo juridico»
[vid. VIL,3,A}). '

5. LAS TEOR[AS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

El estudio (en principio, tanto descriptivo como prescriptivo y con-
ceptual) de los razonamientos llevados a cabo por los juristas en las
diversas instancias juridicas ha tenido un gran auge en la segunda mi-
tad del siglo xx. Sucle hablarse (vid. Atienza 1991) de dos fases en el
desarrollo de las teorias de la argumentacién juridica: 1a de los precur-
sores v la de la elaboracién de la teoria estandar.

Lo que caracterizé z los precursores, en los afios cincuenta del
siglo pasado, fue la tesis de que el razonamiento juridico no podia
verse como un tipo de razonamiento deductivo. Recaséns Siches (ins-
pirindose en Ortega) defendi6 la idea de un logos de o razonable
{adecuado para campos como el Derecho) que contrapuso al logos
de lo racional. Viehweg sostuvo que lo peculiar del razonamiento
juridico se encuentra en la nocién tfadicional de tépica; vy la tépica
no serfa un ars fudicandi, una técnica referida al paso de las premisas
a la conclusién, sino un ars inveniendi, volcado al descubrimiento

de las premisas y centrado en la nocién de problema (y no en la de

sistema}. Perelman, por su lado, contrapuso los argumentos légico-
deductivos o demostrativos a los de cardcter retérico; estos iiltimos
no tratarian de establecer verdades evidentes, pruebas demostrativas,
sino de mostrar el cardcter razonable, plausible, de una determinada
decisién u opinién y tendrfan como finalidad fundamental persuadir
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a un auditorio. Y, en fin, Toulmin se opuso al estudio tradicional de
los argumentos desde un punto de vista puramente formal y, en su
lugar, propuso un enfoque procedimental, dialéctico; una /dgica ope-
rativa construida a partir del modelo del Derecho: «la l6gica —llegé
a afirmar— es Jurisprudencia generalizada» (Toulmin 1958: 7).

Sin embargo, en los autores que integran la concepcion estindar
{elaborada a partir de finales de los setenta), el razonamiento jurfdi-
o 1no aparece ya como contrapuesto al deductivo, sino que lo que
estos autores (Wréblewski, Peczenik, Aarnio, Alexy o MacCormick)
destacan es que para comprender aquél en toda su complejidad se
necesitan otros recursos, ademds del de la l6gica en sentido estricto.
Por ejemplo, en el caso de MacCormick, porque la 16gica deductiva
no permite una justificacién de las decisiones judiciales en los casos
dificiles. Y en el de Alexy, porque la argumentacién juridica debe-
ria verse como un caso especial del discurso practico general, y éste
se define a partir de una serie de reglas que no son, simplemente,
l6gico-formales. Algo caracteristico de este enfoque es, por tanto, la
distincién entre la lamada <ustificacién interna» y la <justificacién
externa» de las decisiones judiciales: la justificacién interna es de ca-
racter exclusivamente légico-deductivo y se refiere al paso de las
premisas a la conclusién; la justificacién externa no excluye la 16gica,
pero requiere algo mds y concierne al establecimiento de las premisas.

A la teorfa de la argumentacién juridica, asi conformada, se le
han dirigido una serie de criticas (Atienza 1991). Asi, se ha objetado
que restringe excesivamente su campo de estudio, en cuanto se ha
centrado basicamente en las argumentaciones llevadas a cabo por
los tribunales superiores y, por tanto, en los problemas de interpre-
tacién; lo que quedaria fuera serian las argumentaciones en materia
de hechos (annque en los tltimos tiempos se ha escrito bastante so-
bre esta cuestién), la argumentacion legislativa, la argumentacién en
los procesos de negociacién o de mediacién, o la argumentacién
de [a dogmatica. Otra crftica frecuente deriva de haberse ocupade
exclusivamente del discurso justificativo de los juristas, descuidando
los elementos sociolégicos, psicoldgicos, etc., de tipo explicativo. Y,
en fin, algunos autores han subrayado también que esas teorfas han
adoptado una actitud excesivamente complaciente en relacién con la
prictica de la justificacién juridica en el interior de los Estados cons-
titucionales contemporineos.
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© 10} han tropezado siempre con la dificultad (o impasibilidad) de ha-

cer compatible el escepticismo juridico con la asuncién de un punto de -

vista comprometido (interno), necesario para dar cuenta del discurso
jurfdico justificativo,

Pues bien, el Derecho puede verse (aunque no sea ésta Ia tnica
aproximacién posible) como una técnica, un instrumento, para el ira-
tamiento de cierto tipo de problemas, de conflictos sociales. Fn cada
una de las instancias juridicas (legislativa, judicial, etc.) se producen
decisiones que, en los Derechos contemporineos, tienen que estar sus-
tentadas en razones, tienen que estar argumentadas. éPero qué signifi-
ca argumentar? {Y qué relacién hay entre argumentar y decidir?

En principio, pareceria que los dos fenémenos —argumentar

y decidir— van indisolublemente ligados: el legislador, el juez, el -

abogado, el jurista te6rico... tiene que argumentar porque tiene que
decidir €l o que proponer a otro que decida en algdin sentido: la
argumentacién sigue —o precede— a la decisién, como la sombra
al cuerpo. Pero, sin embargo, esta apreciacién no es del todo exacta.
Por un lado, es perfectamente posible que se decida sin argumen-
tar, sin dar razones de por qué se decide de determinada manera.
De hecho, la prictica de la argumentacién (motivacién) judicial es
relativamente reciente en los sistemas juridicos de tipo continental
{ent los del common laww no ha sido asf, puesto que sin una minima
explicitacién de las rationes decidendi de los casos, esos sistemas no
podrian funcionar); y hay muchas decisiones (de Srganos adrinistra-
tivos y también de érganos judiciales —las de menor importancia—)
que no se motivan, pues en otro caso se harfa imposible el funcio-
namiento de las instituciones. Y, por otro lado, las argumentaciones
no tienen lugar finicamente en contextos pricticos (en relacién con

decisiones y acciones), sino también en contextos tedricos (a prop6-

sito de creencias y opiniones). La argumentacién judicial en materia

de hechos, por ejemplo, es de esta segunda naturaleza, si bien es cier-
t0 que, en filtima instancia (como ocurre con todo el razonamiento
juridico), tiene un cardcter practico: si se da por acreditado el hecho
H, es porque ello es una condicién para la adopcién (justificada) de
una determinada decisién.

Para escapar de las anteriores dificultades, podriamos decir que
lo que hace que surja una argumentacién son problemas, cuestiones,
que pueden tener una naturaleza prictica o teérica (segln que ten-
gamos que formarnos una creencia o que decidir) y que, ademds,
pueden ser de caricter abstracto o concreto, real o bipotético, etc.
Argumentar, en definitiva, es algo que tiene lugar en el contexto de
Ia resolucién de problemas, aunque la resolucién de muchos proble-

mas (incluidos ios juridicos) suele requerir otras cosas, otras habili-
dades, ademds de la de argumentar.
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2. EL CONGCEPTO DE ARGUMENTACION

Aligual que hay diversas di_scipli.nas que se 1{1"31'35':‘111 pgr lz;tn aerg::gglll] :
tacién, parece haber también diversas nociones de a g1(1) entaci6n.
Por ejemplo, los lég(iicos en{tenden lgspirr%ﬁn:iin;f;u ;(:)I;l A
mientos de enunciados en los que, " ‘ :

1 la conclusién). Pero otros enfoque
e Se_pt}ede R s i6n como una actividad o un
pueden consistir en ver la argumentacl no una actividac o W

¢ dirigido a establecer o descubrir las premisas; _ :
?;i‘iigidai persuadir a otro de ('iete_rmmada _tems-i comoni?: é?&:;:;s
cién social, un proceso comunicativo que tiene gar E Cvermos
sujetos y que debg at%nerse a a:rtai iréenglgrsl; :ﬁiﬁﬁo gilpDerecho;
de nociones puede observarse tam nds Derechos
0, como antes vefamos, hay una contraposicion cara i
E&:ﬁi manera de ver la argumentacién por parte de/lo; ;;Erfic;uira
sores» y de los autglres que representan «la teorfa estan
ntacién juridica. o
arglggecomple}i]dad de la nocién no deriva mmplemen:ce):iztcguieséz
expresion «argumentaiién» {0 <_<arg§mcelgt;;»1; ;;i;g;)rrnli:llostr’ar e£1 b
ambigua. O sea, para aclarar su signiiicado : mosteRr on v
idos distintos se habla de argumentacién, sino que habria q
f:zggz también de explicar qué relaci6n existe entre todqii:iofégiggga}
logratlo, una estrategia adecuada puede consistir ;n uti
1; O sed, entre una
cién que suele hacerse entre concepio ¥ conce;_;czd 0 sed, entxe uid
nocién muy amplia —un concepto— caracterizada p T
propiedades que tendrian que da}:se siempre que tenga fndisﬁntas ar
de argumentacién, € interpretacmnes’-—.-concepcm(riles Wt
esos mismos elementos. Se lograria asi cierta unidad en la dive s (m;
Los elementos que configuran el concepto de arg'ulmel:;l;:a:;ﬁemar
-un plano muy abstracto) ser'fan los cuatro S{guif’nzles:. d)ecir%e g
es siempre una accién relativa a-un lenguaje. Podria O et
un uso del lenguaje que se caracteriza {frente a otros uf » descript
vo, presctiptivo, etc.) por la necesidad de dar ralzolees. § ; gse en
ta cuando se defiende o se combate una determina aftem yntos an
razones para ello. Por lo demds, hay argumer;ﬁo:l;, od rlaiti?e o
argumentos, que no consisten en un uso explicito et ciégrlll résu-
menos, del lenguaje hablado o escrito. 2) Una arggn?en a n fiada)
pone siempre un problema, una cuestion (de indole Enuyal i dé
cuya respuesta tiene que basarse en razones apropia a;e tanlze de
problema de que se trate. 3) Una argumentamo? sclllptz1 tanco v
proceso, una actividad, como el prod_lzcte o resu fi'a o et_ene o
ivi acién e
dad. Como actividad, la argument 8 1‘:0@0 % c}pic_:u n;ﬂ pe lugat
entre ef planteamiento del probiema y la ‘so_laaén el mis us ;as o
resultado, en una argumentacién c:elbe d1st1.ng1‘nr s1l<3m%re ei a5 tres
entidades: pretaisas, conclusién 2 inferencia (la velacién qu
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entre las premisas y la conclusién). 4) Argumentar es una actividad
racional, en el doble sentido de que es una actividad orientada a un
fin y en el de que hay criterios para evaluar una argumentacién; o
sea, siempre parece tener sentido preguntarse si una argumentacién

es buena o mala, mejor o peor que oira, aparentemente buena peto
en realidad mala, etcétera.

3. CONCEPCIONES DE LA ARGUMENTACION

Hay tres formas caracteristicas de interpretar esos elementos comunes
que definen el concepto de argumentacién y, por ello, cabe hablar
también de tres concepciones o de tres aproximaciones bésicas a la
argumentacién: la formal, la material y la pragmética.
La concepcion formal ve la argumentacién como una serie de
enunciados sin interpretar, en el sentido de que hace abstraccién
del contenido de verdad, o de correccién de las premisas y de la
conclusién. Responde a problemas de naturaleza formal: si a partir
de enunciados —premisas— de tal forma, se puede pasar a otro
—conclusién— de oira determinada forma. Y para ello se centra
no en la argumentacién como actividad, sino como resultado: la
l6gica (la légica estdndar o cldsica) no describe cémo la gente ar-
gumenta, sino que sefiala ciertas condiciones que tienen que res-
petarse para que el razonamiento pueda considerarse vilido. Esos
criterios de validez o de correccién vienen dados por lo que se llama
reglas de inferencia, pero en el sentido formal de la expresién. Se
trata, en definitiva, de la concepcién caracteristica de la logica, de
la Iégica formal. Esa disciplina nos suministra esquemas o formas
de los argumentos, como, por ejemplo, el modus ponens o silogis-
mo subsuntivo; si un razonamiento asume esa forma, entonces cabe
decir que es I6gicamente, formalmente, cotrecto, aunque no por ello
resulte ser un razonamiento s6lido o persuasivo.

Para la concepcion material, lo esencial no es la forma de los enun-
ciados, sino aquello que hace a los mismos verdaderos o correctos: los
hechos naturales o institucionales a que se refieren esos enunciados.
Responde al problema de en qué debemos creer o qué debemos ha-
cer; o sea, no problemas formales, sino materiales: explicar, descubrir
0 predecir un acontecimiento, recomendar o justificar un curso de
accién, ete. El centro de atencién no se pone en la inferencia, sino en
las premisas (las razones para creer en algo o para realizar o tener la
intencién de realizar una accién) y en la conclusién. Sus criterios de
correccién no pueden, por ello, tener un cardcter puramente formal;
una buena argumentacién desde la perspectiva material presupone la
correccién formal, pero tiene que cumplir también ciertas condicio-

nes de cardcter sustartivo, como las incorporadas en una teorfa de las
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“fuentes del Derecho, de la interpretacién o de la prueba. Un ejemplo

de esa manera de entender la argumentaci6n juridica la’encst’)_n}:lrasm:z
en la «l6gica material» o logos de lo, ra.zonable de.Rec;lsierB 1:3:C lio’ e
la topica de Viehweg o en la teoria interpretativa del Ler
kin. -
DW%I;nalmente, la concepcion prflgmc’itif:a contempla la qrghlmen:g;
cién como un tipo de actividad lingiiistica, como una se_rnsz1 ?aac o8
de lenguaje o un acto de lepgqa;t? complejo; lo qgelsle prm_egSiI,mp x
tanto, no es la dimensién sintictica o semé.ntlc;.l) e enguagf.émas 2
pragmatica. Lo que desencadena la argumentaci6n son pro mas 1
lativos a lograr la persuasién de un auditorio, 0 a 1nt§racma;;rlc 2 0fK0
u otros para llegar a algin acuerdo respecto a cualquwr.}/)ro . ;;ncomo
rico o prictico. Lo que imposta aqui es la argumentac(:imn vi 2 come
una actividad, como una interaccién; en el transcurso de esa ac ividad
se producen, naturalmente, argumentos, pero .las.premlsas yc onclu-
siones de los mismos no son ya enunciados sin interpretar o o
ciados interpretados como .verdaderos ) correcto{si,, sino er;unCOSible
acepiados, puesto que sin ciertos puntos de acuerdo no ser atp o
llevar a cabo esa actividad. Mientras que en la cqncepcnolg1 materi ly
en la formal) la argumentacién pupde verse en c1erto‘m£ % en tf:rrr;1 )
nos individuales (una argumentacion es algo que un individuo p_ur::én
realizar en soledad), en la concepcién pragmatica la argumenggmdi-
es necesariamente una actividad social {o bien presupone que e lﬁtes
viduo que argumenta en esta forma se dgsdobla en do; o mis ?gSﬂva—
razonadores). El éxito de la argumentacion deper_isle € lque e t;l v
mente se obtenga (o debicra obtenerse) la persuasién o € acuermética
otro, respetando ciertas reglas. Dentro de la concepcic:in If:iitérica
se pueden distinguit, a su vez, dos enfoques. Unoese 1 e m:
centrado en la idea de persuadir a un auditorio que, en la %rfggmenon
cién, asume un papel basicamente estatico (los elementos asmi)st;i 2 n
los de orador, discurso, auditorio }lf’per_suamén). Yelotroese dela
dialéctica, en el que la argumentaci6n tiene lugar entre 1::art11<::1p wntes
(proponente y oponenie) que asumen un _rol dlgaxlmco. T-rr:e;iacién
hay una interaccién constante. Las concepciones de la argut ntacion
de Perelman y de Toulminl zllerlmn.a represeniar, respectivamente,
u vista retérico v el dialéctico. ’
’ nga?i:‘, la importanci)z: que ha tc?nido en r-il desarrollo de la :;;23
contemporinea de la argumentacién (no s6lo de la argu1:1{‘1‘1,Ierrllinar "
jurfdica), merece la pena _detenerse un moment{) para1 9?;{8) inar
esquema de la argumentacién propuesto por Tou min (l ). B mo-
delo simple contiene cuatro tlelementos: la pretensién, a'sﬁ ra one 12
gatantia y el respaldo. El primero de ellos (clam'z) signi facedcr el
punto de partida como ei punto de destino de nueSuo.Efola here;;
una argumentacién; por ejemplo: «X tiene derelchg a r(e(i:1 i ere;
tiar, Al comienzo de la argumentacidn, pues, alguien (£l DTOPONEDTE
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plantea un problema frente a otro (el oponente). En caso de que este
tiltimo cuestione de alguna manera la pretensién, el proponente ten-
drd que dar razones (grounds, data) a favor de su pretensién inicial,
que sean al mismo tiempo relevantes y suficientes; por ejemplo: «X
es el tinico hijo de Y, el cual falleci6 sin dejar testamentos. El opo-
nente podrd ahora discutir de nuevo los hechos, pero incluso en el
caso de que los acepte, puede exigir al proponente que justifique
el paso de las premisas a la conclusién. Los enunciados generales que
antorizan dicho paso constituyen la garantia (warrant); las garantias
no son etunciados que describen hechos, sino reglas que permiten o
autorizan el paso de unos enunciados a otros; Toulmin pone este si-
mil: los hechos o razones son como los ingredientes de un pastel, y la
garantia es la receta general, que permite obtener el resultado com-
binando los ingredientes; en el ejemplo: «los hijos suceden —deben
suceder— a los padres cuando éstos han fallecido sin dejar testamen-
to». Finalmente, en ocasiones es necesario mostrar que la garantia
resulta vilida, relevante y con un peso suficiente, sobre todo si hay
diversas formas posibles de pasar de las razones a la pretensi6n; para
ello, el proponente deber indicar el campo general de informacién
o el respaldo (backing) del argumento; por ejemplo, «el articulo 930
del Cédigo Civils,

Ahora bien, los anteriores elementos son suficientes para dar
cuenta de cuindo tenemos un argumento vilido o correcto. Pero la
fuerza de un argumento depende, ademds, de otros dos elementos,
los cualificadores y las condiciones de refutacién, necesarios para
componer el modelo general. Asf, por un lado, la conclusién, fa pre-
tensién de un argumento, puede afirmarse con un grado de certeza
que puede ser mayor 0 menor; mientras que en la matematica (o en
la l6gica deductiva) el paso a la conclusién tiene Iugar de manera ne-
cesaria, en la vida ordinaria no suele ser asf, sino que G (de ground,
razones), W (de warrant, garantia) y B (de backing, respaldo) prestan
a C (de claim, pretensién) un apoyo mds débil que suele expresarse
mediante cualificadores modales (gualifiers) como «presumiblemen-
te», «con toda probabilidad», «plausiblemente», «segin parece», etc.
Por otro lado, el apoyo suministrado a C puede serlo sélo en ciertas
condiciones, esto es, pueden darse ciertas circunstancias extraordina-
rias o excepcionales que socaven la fuerza de los argumentos v a las
que se denomina condiciones de refutacién (rebutials). Todo ello lo

representa Toulmin con un esquema que, aplicado al cjemplo ante-
rior, setia el signiente:
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B el art. 330 del C. C. }
W {os hijos tienen derecha
de suceder a los padres
& 0 G
por e - | X tiene derscho
i » | presumiblemente iene de
K os i deY P a la herencia

T

galvo gue X incurra en
causa de desheredacién

4. CONCEPCIONES DE LA ARGUMENTACION
Y ARGUMENTACION JURIDICA

Cada una de las anteriores concepciones o dimensiones de la argu-
mentacién tiene que ver con un tipo de problema en que puede ha-
llarse ervuelto un ser humano. Pero cabrfa decir también que esas
concepciones tienen algo de tipos ideales, en cuanto las argumlent;-
ciones realmente existentes no obedecen, en general, a uno solo de
esos tipos puros. Esto es asi por un par de razones. 1a primera es que
esas tres concepciones no son incompatibles entre si: los criterios
de correccién material presuponen los formales, esgrimir un argu-
mento vilido desde el punto de vista de la |6gica tiene un gran valor
retérico, etc. Y la segunda es que las «<empresas racionales» en que se
ven envueltos los seres humanos tienen, o pueden tener, clerta voca-
cién de totalidad, en el sentido de que los fines y los valores d’e'esas
empresas no son exclusivamente formales, r{xatenales o pragmaticos,
sino que pueden responder a una combinacion de los tres. | De.
Esto tliimo es lo que ocurre en la ciencia, en la moral o en el De
recho. En el caso del Derecho, podria decirse que cad? una de esas
tres concepciones estd {ntimamente conectada con algin :fal?r bas1l:
co de los sistemas juridicos. La certeza, con la. concepcion orm; i
basta con recordar la idea weberiana de la racionalidad formal de
Dereche moderno que, por otro lado, deberfa considerarse como




li. }QUE ES ARGUMENTAR! 114

unilateral, reduccionista: la racionalidad del Derecho —de nuestros
Derechos— no es s6lo de ese tipo, La verdad y la justicia, con la con-
cepcién material. Y la aceptabilidad y el consenso, con la concepcisn
pragmdtica. El ideal de la motivacién judicial podrfa expresarse, por
ello, diciendo que se trata de poner las buenas razones en la forma
adecnada para que sea posible la persuasién.
En consecuencia, no se trata de optar por alguna de esas concep-
ciones (éste habria sido el error en que incurrieron los precursores
de las teorfas de la argumentacién juridica en el siglo xx; o, al menos,
muchos de ellos), sino de elaborar una teoria que las integre adecta-
damente. Una teorfa que no las vea como concepciones (unilaterales),
sino como dimensiones que pueden tener un mayor o menor peso
dependiendo del contexto o de la perspectiva que se asuma, Asf, por
ejemplo, la argumentacién de los abogados parece ser de naturaleza
esencialmente dialéctica (cuando se contempla desde la perspectiva
de la lucha que tiene lugar entre partes que defienden intereses contra-
puestos) y retérica (si se ve como los discursos dirigidos a persuadir
al juez o al jurado en relacién con determinadas tesis). La concepcidn
formal se presta bien para dar cuenta del trabajo de algunos teéricos
del Derecho que se centran exclusivamente en la argumentacién como
resultado (en el texto de una sentencia), con propésitos simplemen-
te descriptivos o reconstructivos (de los argumentos utilizados). Y la
concepcién material constituye el nicleo de la justificacién que llevan
a cabo los jueces: la obligacién de motivar no se satisface simplemente
mostrando que la decisién (o el correspondiente enunciado de deber)
¢s la consecuencia légica de ciertas premisas, ni tampoco por razén
de que sea aceptable para cierto anditorio, sino que exige (de manera
esencial) que se trate de buenas razones, segiin los criterios de racio-

nalidad caracterfsticos de una teoria de las fuentes, de la validez, de la
interpretacion, etcétera.

5. CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTOQ
Y CONTEXTO DE JUSTIFICACION DE LAS DECISIONES

La teorfa estdndar de la argumentacién juridica parte de la distin-
cién entre el contexto de descubrimiento y el contexto de justifi-
cacién de las decisiones judiciales, y circunscribe el estudio de la
argumentacién jurfdica a este dltimo dmbito. O sea, una cosa serfa
dar cuenta de los motivos (en el sentido de los factores causales) de
diverso tipo que llevan a un juez o a un tribunal a tomar una deter-
mina decisién; y otra sefialar las razones que permiten considerar
esa decisién como algo aceptable, instificade. En otros términos:
una cosa son las razones que explican la decisi6n, y otra las que Ia
justifican. La palabra «motivar» puede utilizarse en ios dos sentidos,
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pero cuando se dice que los jueces tienen la obligacién de mogvé:r
sus decisiones, lo que quiere decitse es que deben ]u§t}ﬁcarla;§. ada
uno de esos dos aspectos de las decisiones constituitfa el objeto de
estudio de disciplinas distintas: de_l contexto de glescula}rlmlex}t(l) teir:
drfan que ocuparse diversas ciencias sociales (psmologla,lsicm ;;,gdé
etc.); mientras que la teoria df:l quecho (y por tanto, al eftexm
la argumentaci6n juridica) se situaria excluswament(i eré el cor fexio
de justificacién. Es importante darse cuenta de quela 1stin'1:1<;10 en
cuestién no coincide con la que puede trazarse entre el 1sc:urd
descriptivo y el prescriptivo: se puede d_escnbn- cbmo lo‘sb ]_ueces’,mg
hecho, toman sus decisiones, pero también pEede preisc.n ggle cqé
deberfan hacerlo; y otro tanto pasa en relacién con la ]ust11 cafc’l 51
Fsa distinci6n, por lo demds, habfa sido Fomada delafi c?so' fa de
la ciencia de Ia época neo-positivista, Hoy, sin embargo, la %ﬂ:mcmn
sélo se mantiene en términos bastante débiles, pues suele considerarse,

- por un lado, que no hay una linea tajante que separe ambos contexios

y, por otro lado, que sf cabe hablar de una «légica c}el descubi:m?l’ento»,
en el sentido de que hay ciertas pautas de racionalidad en é'e zicméltcgg
el hallazgo de las teorfas cientificas; o sea, la raf:lor%alidau, el m lpda-
cientffico, no se circunscribe al contexto de la justificacién 0 '\ﬁi i
cién de las teorfas cientificas. En relacién con el Derecho, es jaa arse
cuenta de que la distincién no puede mantenerse ‘Eampoc:lp e maneri
nitida, o sea, es perfectamente posible que una razén explicativa tlenge
también fuerza justificativa; al fin y al cabo, el buen juez es aque qu-
toma sus decisiones guiado finicamente por bllenas razomes. Y1 no con
viene olvidar tampoco los limites de la anglogla trazada e:ntreﬁa ciencia
y el Derecho: o sea, descubrir una regulanglad? una ley cientf ;:a,fno e:
lo mismo que decidir; y justificar una teorfa cientifica ~-bajo la c_;gm
de un razonamiento tedrico— no es tampoco 10‘ mismo que justificar
una decisién —que efectuar un razonamiento practico. o

El sentido de esa distincién entre el contexto de descubr_1m1er;to
y el de justificacién (que sigue s;enfio titil mantener, por el’il.npso,
para darse cuenta del error en que incurren los realistas ]urll igolcz
quienes piensan que no cabe justificar las decisiones porque 1a 161 ,
no ofrece una descripcién adecuada de c6mo se toman las decisiones
puede aclararse bastante cuando se la ve a partir de las tres perspecti-

vas o concepciones de la argumentacién antes sefialadas. Pues desde el -

punto de visea formal, la distincion se puede estal_:lec'ef con mtldgzi
reconstruir el esquema formal (16gico) de la motivacion dcet una l(lea
cisién judicial (de una sentencia) es l.ma'oper'a)mén que se 1esa‘un:o. :
exclusivamente en el contexto de la justificacion (y aunque la justt

caci6n l8gica sea finicamente un aspecto de la justificacién en sentido .

pleno). Pero desde las otras perspectivas, las cosas no son ya aS{.bjlir;
el plano material, las razones justificativas Pued‘e? ser 1nd1st1nrlgﬂu1ﬁ i.
de las explicativas (o si se quiere, ia distincibu GEoe s8& «TgaUA» POT
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el juez en su prictica de motivacién). Y, desde el punto de vista prag-

matico, la distinci6n, simplemente, desaparece: el descubrimiento, la . &

invencion, de los argumentos es, simplemente, una de las fases del

proceso de argumentacién, de justificacién. Por otro lado, como se

ha sefialado en alguna ocasién (vid. Aguilé 2003), las instituciones
de la independencia (la obligacién de no ir m4s alls del Derecho) y de

la imparcialidad judicial (la obligacién de abstenerse o la posibi- .

lidad de ser recusado) cumplen precisamente la funcién de hacer
coincidir las razones explicativas con las justificativas.

6. ARGUMENTACION Y FALACIAS

Los argumentos pueden ser evaluados desde las tres concepciones o
perspectivas sefialadas: como vélidos o invilidos (desde ¢l punto de
vista formal), 0 como mds o menos sélidos (desde el punto de vista
material), o persuasivos (desde el punto de vista pragmatico). Pero esas
calificaciones dejan fuera una categorfa intermedia entre los buenos y
los malos argumentos. Pues, en efecto, hay argumentos que tienen la
apatriencia de ser buenos, pero que no lo son, y a los que tradicional-
mente se ha denominado «falacias». El estudio de las falacias resulta
especialmente importante por la capacidad de engafio que envuelven,
al tener esa apariencia de buenos argumentos; AristGteles, en Refuta-
ciones sofisticas (Arist6teles 1982), decia que eran como los metales
que parecian preciosos sin serlo. Por otro lado, el que usa una falacia
pucde hacerlo a sabiendas de que es un mal argumento, con el propé-
sito de engafiar {cabria hablar entonces de sofisma), o bien de buena
fe, sin ser consciente del engafio que supone (paralogismo). Lo que
genera las falacias es tanto lo que Bentham (1990) llamaba «intere-
ses siniestros» (los intereses de la gente que no pueden ser declarados
abiertamente) como las dificultades cognitivas de los seres humanos.
Hay muchos catélogos de falacias, empezando por el propuesto por
Asistételes en Refutaciones sofisticas. Los tipos de falacias més usuales
suclen tener un nombre en latin: ignoratio elenchi, petitio principii, ad
baculum, ad personam, etc. A veces se clasifican en falacias formales &
informales, pero, siguiendo las tres perspectivas que hemos distingui-
do, podifamos agruparlas en falacias formales (I6gicas), materiales y
pragmdticas. Una falacia formal tiene lugar cuando parece que se ha
utilizado una regla de inferencia vélida, perc en realidad no ha sido
asi; por ejemplo, la falacia de la afirmaci6n del consecuente (que irfa
contra una regla de la l6gica deductiva) o de la generalizacién preci-
pitada (contra una regla de la induccién). En las falacias materiales, la
consiruccién de las premisas se ha llevado a cabo utilizando un criterio
s6lo aparentemente correcio; ejemplos tipicos podrfan ser Ia falacia

de la ambigiedad ¢ de la falsa analogia. ¥ en las falacias pragméiicas,
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el engafio se produce por haber _infringido, en forma 111:;1,cs1 ) r;l;i(;:
oculta, alguna de las reglas que rigen el cor_mp}ort.su'ruf:rrco(5 e q. nes
argumentan, en el marco de un discurso _chalectl(.:o o0 ret rlcoinzmo
no tiene que ser una regla técnica en sentido estricto {un argh

- pragméticamente falaz no es un argumento no persuasivo: eso serfa

un mal argumento, sin més), sino una lfegla mo_ral en sentlflo mel(ﬁ)r;
Para quien entiende la retdrica en términos estrictamente tecmclt:;fl  (un
«buen» argumento retdrico significaria exclusivamente un argtu ento
persuasivo), no tendrfa sentido hablar de falacias. Pot supuesto, todo
lo anterior no quiere decir que pueda trazarse una d13t1’11<_;10r1. nf 2
entre las falacias formales, las materiales y las pragmauca’s,tféﬁen
mis lejos, las falacias indnctivas, como més adelante se veracicrante
siempre una dimensién material que suele resultar prepon. tora te.
Por lo demds, como la clave para entender el concepto de fa -
cia es una nocidn eminentemente gradual, la de apariencia, es 1ne1?af.:)1s
table que haya una amplia zona de vaguedad entre los ?chgum:rxilen_
falaces, los buenos argnmentos y los malos argumzlpgos& da a;;l tien-
cia de engafio puede ser tan leve que se trate en realidac de Sl.:‘  buen
argumento (al que podrfa faltar.le, pot ejemplo, una prems ueql e
estarfa implicita— para convertirse en ]quno), 0 taln intensa gl ¢ o
argumentos falaces sean diffciles de distinguir fle 0s qm;, § = tc;
son malos argumentos. En realidad, podria decirse que ¢ cond Ic)l o
de falacia es eminentemente contextual. En abstracto no puede
cirse que un determinado tipo de argumento sea falaz. De ltclymize:ii
que lo importante no es tanto una clasificacién o u.nazﬁ tlﬁ() dg 2 de
las falacias, sino un método para poder detectat_las, . cc:1 Obo; b
manera, se tratarfa de revisar la bondqd {0 apariencia 'el fad)
de los argumentos desde una perspectiva formal, materia y%n %a
matica. Todo lo cual, por cierto, no s1_gn1ﬁca poner en cuesti :
racionalidad de las argumentaciones, sino subrayar que aell _conaclepu?e
de argumento falaz presupone el de buen argumento (al igual q
la nocién de ideologia presupone la de verdad).




