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1. PLANTEAMIENTO: CRISIS DE LA METODOLOGIA JURIDI-
CA POSITIVISTA.

En la actual literatura juridica vemos cémo se simultanean
con frecuencia las referencias a la metodologia y a la teoria de la
argumentacion juridica. Se trata de dos materias que han de
entenderse emparentadas, por cuanto que tienen por objeto una
misma problematica: la aplicacién del derecho, la decision juridica
como resultado del enjuiciamiento de un hecho concreto a la luz
de las determinaciones normativas del ordenamiento juridico.

Se ha dicho que tal fluctuacién de las denominaciones, entre
metodologia juridica y teoria de la argumentacion, es mera cues-
tién de modas (1). De que efectivamente es asi parece dar testimo-
nio el hecho de que a menudo planteamientos metodolégicos
muy similares se presentan bajo una u otra de estas denomina-
ciones, entremezclan ambas o, incluso, se acogen a otras, como
la de teoria del razonamiento juridico.

Se habla hoy en dia de la existencia de una tal diversidad de en-
foques que resultaria imposible referirse con propiedad a algo asi
como «la» metodologia juridica, v se ha dicho que la consecu-
cion de una teoria metodolégica basicamente unitaria no se lo-
erara por la adicién de nuevas teorias al conjunto de las ya exis-
tentes, sino que lo primero que se necesitaria seria el tratamiento
expreso y abierto de las cuestiones de base tacitamente presupues-
tas en las distintas doctrinas sobre el método (2).

(1) En tal sentido K. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Bar-
celona, Ariel, 1980, p. 507; F. BypLiNski, Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff, Viena-Nueva York, Springer, 1982, p. 21, n. 47; W. KrRAWIETZ, Recht
und Rationalitdt in der wmodernen Systemtheorie, en Objektivierung des
Rechtsdenkens. Gedichinisschrift fiir Ilmar Tammelo, Berlin, Duncker &
Humblot, 1984, p. 741.

(2) J. Scumior, «Begriindung». Einige Probleme eines rechtstheoretischen
Prfoblems, en Recht und Gesellschaft. Festschrift fiir Helmut Schelsky zuw
65 Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 1978, pp. 550-551.
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Aun a riesgo de simplificar en exceso, se podria decir que lo
que preside el tratamiento tedrico de estos temas en las dltimas
decadas es la crisis de los postulados metodolégicos centrales del
positivismo juridico y el intento por parte de toda una serie de
nuevas teorias, agrupadas bajo nombres diversos, pero con una
serie de rasgos comunes que iremos viendo, de proporcionar cri-
terios y reglas metddicas que eviten la conclusién escéptica, liga-
ga a los ultimos estadios de aquella crisis, de que quien enjuicia un
hecho y decide en sede juridica realiza, en ultima instancia, una
pura opcion arbitraria entre alternativas posibles, opcién que no
seria susceptible de auténtico control (3).

Como dice Abraham Edel (4), en el pasado en modelo de lo
racional ha sido el sistema deductivo, acorde con un modelo de
conocimiento cientifico que encontraba la maxima pureza y obje-
tividad del saber en la matematica pura y en el esquema axiomd-
tico. Frente a esto, la progresiva penetracién en el campo de la
teoria juridica de una visién de la ciencia y del conocimiento més
consciente de las «impurezas» politicas, axiolégicas, metafisicas
Incluso, que acompafian y determinan la evolucién de la ciencia,
incluso en el caso de las ciencias naturales, ha dado lugar a la
crisis de lo que Adomeit denomina el «determinismo juridico» (5).

La progresiva conciencia del caracter irreal de la metodologia
ligada a la teoria de la subsuncién llevari a la formulacién en la
doctrina metodoldégica de propuestas como la de que es el senti-
miento juridico el que en Gltima instancia dicta la decisidn, o que
¢sta depende de factores no sélo emocionales, sino incluso fisio-
loégicos (la famosa digestion iheory del realismo americano), o
que se ha de buscar la fuente ultima de su legitimidad en su
consonancia con postulados morales trascendentes del sistema
de las normas positivas. _ -

Frente a esta cadtica situacidén, una serie de teorias comparten
~a partir de los afios cincuenta el intento de rescatar la practica
juridica de los peligros de la arbitrariedad, tratando de Propor-
cionar un fundamento que .pueda pretenderse intersubjetivamente
valido y plausible para las valoraciones concurrentes en la deter-
minacion de la decisién juridica. A partir de estos momentos, una
serie de teorias heterogéneas participaran de un punto de partida
‘comuin: alli donde no es posible 1a obtencién de verdades o certe-
zas como consecuencia de meras operaciones ldgicas, de la aplica-
cion del método cientifico-natural, de intuiciones valorativas o de

- +(3) Del repliegue del positivismo hacia una metodologia que lo sea tni-
camente de la ciencia del derecho y que deja de lado la posibilidad de con-
{rol efectivo sobre la labor valorativa del juez que aplica el derecho, da
buena' muestra la Teoria Pura ‘del Derecho, en particular la doctrina kelse-
niana de la interpretacién. - | | S -
(4) A. EbeL, Limits under a Non-Rationalistic Rationality, en «Rechtstheo-
rie», Beiheft 8, 1981, p." 101. - S | |
- (8) K. ApomEerr, Methodenlehre und Juristenausbildung, en «Zeitschrift
fiir Rechtspolitik», 3, 1970, p. 176. | 0
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la pura emotividad, se impone partir de la necesidad de construir
permanentemente los criterios practicos de lo justo en un proceso
soclal de participacién y didlogo, de constante intercambio de
razones y justificaciones, de argumentacion, de modo que se abra
la posibilidad de que las valoraciones se legitimen por su sintonia
con el sentir general de cada momento, con los criterios de una
racionalidad practica en continuo fluir en el seno del grupo
social. |

Previa y simultdneamente otras teorias, principalmente la Ju-
risprudencia de intereses y la Jurisprudencia de valoraciones,
muesiran como el juez estd siempre abocado a sopesar en su
decision algo mds que los puros términos normativos, y que es
este prius de intereses y valores sociales a que el derecho sirve
lo que justifica tanto las normas positivas como la necesidad de
su permanente actualizacion por el juez. Lo que las teorias de la
argumentacion y afines pretenderan sera ir ain mas alld v ofrecer
pautas justificativas de la racionalidad para los criterios rectores
de esa ponderacién judicial, de esa opcién entre intereses y valo-
res enfrentados que se pueden acoger a la proteccién de un mismo
sistema normativo. Heck trataba de salvar el hiato entre ley y
decision judicial mediante la referencia a la «obediencia pensantes»
del juez (6). Las teorias a que aludiremos mno iratarin tanto de
negar esa obediencia como de partir de su insuficiencia. Los térmi-
nos legales sefialan sélo un marco mas o menos amplio dentro
del que la decisiéon ha de recaer (7), es la suya una funcién mera-
mente limitativa (8). Aun cuando se respete la ley, ésta deja siem-
pre un margen decisorio, por la necesidad de que sea interpretada,
por la existencia de lagunas, por la seleccién v calificacién de los
hechos que se enjuician, etc. Es la presencia de la arbitrariedad
en estos momentos en que las valoraciones del que decide son
dirimentes lo que se trata de evitar.

Como dicen Aarnio, Alexy y Peczenik, se parte del entendi-
miento de que no es de hecho posible ningtin procedimiento de
produccion estatal del derecho que pueda ofrecer en todo mo-
mento a los sometidos al derecho y a los encargados de aplicarlo
normas capaces de resolver cada cuestién juridica, de modo
tal aue a partir de tales normas se pueda fundamentar como irre-
futable una decisién, ya sea porque ésta se siga légicamente de
las normas coniuntamente con premisas empiricas o con avuda
del «meétodo juridico». La existencia de casos en los aue conforme
a un mismo material normativo son posibles diversas decisiones
justificaria la necesidad de una teoria de la argumentacién juri.
dica apta para colmar esta laguna en la racionalidad de la pric-

(A Pwu. HEcK, Begriffsbildund und Interesseniurisprudenz (ed. de R. Du-
bischar). Bad Homburg vor der Hohe, Gehlen. 1968. n. 174. o |
(7N "Ver, nor eiemvlo, W. KTLIAN. Juristische Entscheidune und elektro
nischie Datenverarbeitune, Frankfurt/M., Athenanm. 1974 n. 174, o

() Se trata de la Grenzfunktion de aue habla Friedrich MULLER, Juristis-
che Methodik, Berlin, Duncker & Humblot, 2.2 ed., 1976, p. 153. |
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tica juridica (9). En el momento en que la idea de una tunica
decision juridicamente correcta se revela ilusoria se plantean, como
senala Billesbach, dos cuestiones principales. Por un lado, la
constatacion de que la decisién no es univocamente determinada
ni por la Ley ni por otros criterios normativos lleva a preguntarse
«gue otros factores son significativos para la decisiéon». Por otro
lado, se plantea como problema la fundamentacién de la decisién.
Si la correccién de la decisién no se determina plenamente por
factores normativos habra que buscar en su fundamentacién las
razones que avalen la opcién decisoria que se haya tomado. Y
fundamentar una decisién es una actividad argumentativa: «Si el
silogismo juridico clésico (...) por si solo no es capaz de propor-
cionar un adecuado esquema de la argumentacién se plantea la
pregunta acerca de qué argumentos y qué valoraciones son capa-
ces de legitimar una decisién (...), esto es, en general: cémo se
argumenta efectivamente» (10). Con la teoria de la argumentacién
juridica se trata de lograr «una teoria que fundamente, justifique
y limite el proceder argumentativo de la praxis» (11).

En estas teorias actuales el objeto central del andlisis es la
concreta actividad decisoria de la practica juridica, v la cuestién
principal a la que se trata de responder es la de cudles sean los
criterios que puedan asegurar su objetividad y racionalidad. La
reflexién gira en torno a la tensién siempre existente entre «deci-
sion» y «justificacién», entre lo que es imposicién autoritaria de
una opcion y lo que es el intento de conciliar esa dimensién con
la pretensién de objetividad intersubjetivamente aceptable, esto
es, la pretensién de que la decisidn sea racional (12).

2. PRIMEROS PASOS DE LA TEORIA DE LA ARGUMENTA-
CION JURIDICA: PERELMAN Y VIEHWEG.

De teoria de la argumentacidon en general comienza a hablarse
en el sentido actual a fines de los afios cincuenta, merced a dos
obras cuya influencia en este campo se deja sentir hasta hoy:
El Traité de I'Argumentation de Chaim Perelman y L. Olbrechts-
Tyteca y The Uses of Argument, de Stephen Toulmin (13). El punto

(9) A. AarnNio, R. Arexy, A. PECZENIK, Grumdlagen der juristischen Argu-
mentation, en W. Krawietz (ed.), Metatheorie juristischer Argumentation,
Berlin, Duncker & Humblot, 1983, pp. 53-54.

(1) A. BULLESBACH, Sind sozio- und psycholinguistische Methoden zur
Rekonstrukiion von Gerichtsurteilen verfiigbar?, en ARSP, Beiheft NF 14,
1980, p. 128.

(11) W. HAaSSEMER, Juristische Argumentationstheorie und juristische Di-
daktik, en «Jahrbuch fiir Rechissozwlogle und Rechtstheorie», 2, 1972, p. 468.

(12) G. Lur, Rechtsverwirklichung im Spannungsfeld von Entscheidung
und Rechtfertigung, en «Rechtstheorie», Beiheft 6, 1984, pp. 269-271.

(13) Cx. PeErRrLMAN, L. OLBRECHTS-TYTECA Traité de U'Argumentation. La
nouvelle rhétorigue, Bruselas, Editions de 1”Université de Bruxelles, 3.* ed.,
1976 (1.» ed., 1958). S. E. TOULMIN The Uses of Argument, Cambndge Um—
versity Press 42 ed. 1974 (1.2 ed. 1958).
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de referencia frente al que las teorias de la argumentacién se
constifuyen en esta primera época es el positivismo 1égico v su
afirmacion de que no hay de los juicios més fundamentacién
racional que la que de los enunciados empiricos proporciona la
verificacion o falsacién o de los analiticos proporciona la légica
formal. Las diversas teorias de la argumentacién trataran en lo
sucesivo de mostrar cémo son posibles afirmaciones cuya racionas-
lidad sea defendible aun cuando no sean susceptibles de contras-
tacion empirica o expresen contenidos en el lenguaje ordinario.
Frente a la deduccién como tnica via para la obtencién de nuevos
enunciados que puedan pretenderse racionales, se afirmaran la
argumentacion y su «légica» propia como campo en que es po-
sible la obtencién de enunciados racionales sobre cuestiones valo-
rativas, es decir, sustraidas a la determinacién empirica de su
verdad o falsedad (14).

Se parte del propésito de salvaguardar la posibilidad de un
pensamiento valorativo racional y de la insuficiencia radical de la
logica y del método empirico para satisfacer tal necesidad. Sin
embargo, variara la orientacidn de las diversas doctrinas que ad-
miten ser encuadradas bajo la denominacién de teorias de la argu-
mentacion. Perelman, por ejemplo, cifra la parte central de su
obra en la descripcién del tipo de recursos argumentativos utili-
zables para lograr en estas materias la adhesién del auditorio de
que se trate; Toulmin desarrolla el esquema o esqueleto formal de
la argumentacidén; y los intentos de Viehweg y quienes contintian
su teoria tdépica lo que hacen en realidad es mostrar la técnica
de la invencién o hallazgo de argumentos (15).

Circunscribiendo nuestra atencién a las teorias de la argu-
mentacion juridica, vemos cémo los primeros intentos de obtener
criterios que garanticen la racionalidad de las opciones valorati-
vas que en la aplicacién del derecho acontecen desembocan en
propuestas de un alto grado de inconcrecién, como es el caso de
las de Perelman, o se quedan en un andilisis de los momentos
previos a la opcion decisoria, como ocurre con Viehweg.

2.1. Perelman y la Nueva Retdrica.

Perelman se alineaba en 1945, en su estudio primero sobre la
justicia, del lado de la teoria del positivismo légico. Sostenia que
no hay mas criterio racional acerca de qué sea lo justo que el

(14) Indicaciones valiosas respecto a este propdsito originario pueden
verse en K.-H. GOTTERT, Argumentation. Grundziige ihrer Theorie im Bereich
theoretischen Wissens und praktischen Handelns, Tiibingen. Max Niemever,
1978. vpp. 1 ss.; U. Brrk, Koustruktive Argumentationstheorie, Stuttgart,
Frommann-Holzboog. 1979, pp. 190 ss.: H. W. JoRNSTONE, Theory of Argu-
mentation, en: R. Klibansky (ed.), La philosophie contemporaine, Floren-
cia. 1968. vol. 1, pn. 177 ss.

(15) Un tratamiento comparativo de estos autores puede verse en K.-H.
GOTTERT, op. cit., pp. 10 ss. |
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postulado formal de que cada enjuiciamiento se siga de una regla
general y que los valores subyacentes a cualquier regla de justicia
no son racionalmente fundamentables, pues «no hay valor que no
sea logicamente arbitrario» (16). -

En un segundo momento trata Perelman de trascender esta
postura escéptica y busca la forma de poder dotar de justifica-
cion racional a las opciones por unos sistemas de valores frente
a otros. La primera conclusion al respecto sigue siendo que es
imposible encontrar para ello principios incontestables. De lo que
se tratara sera de elaborar «una légica de los juicios de valor», no
a partir de los principios de la légica formal, sino «a partir de un
examen detallado de la manera cémo los hombres razonan efecti-
vamente sobre los valores». Se desarrolla, asf, una teoria de la
argumentacion, complementaria de la teoria de la demostracién,
objeto esta ultima de la 16gica formal» (17). Esto es lo que Perel-
man pretende haber llevado a cabo en el Traité de I'Argumentation.

Este tratado lleva como subtitulo La nouvelle rhétorique, por
cuanto Perelman piensa haber encontrado en la retérica aristo-
télica el esquema basico que, convenientemente actualizado vy
completado, puede servir para mostrar esa pretendida légica de
los juicios de valor.

En este campo, en que no existen pruebas concluyentes de lo
verdadero y lo falso, las decisiones se siguen de un proceso argu-
mentativo. Lo que de modo terminante no se impone por la
experiencia o la demostracién légica se ha de justificar. Y «jus-
tificar una proposicién o una regla es justificar el hecho de adhe-
rirse a ella o de enunciarla en un momento dado; es, pues, justi-
ficar un comportamiento» (18). El discurso practico esta siempre
orientado a la accidn y a lograr para los principios o reglas recto-
ras de é€sta el asentimiento de los demas.

Tres conceptos desempeian en el marco de esta teoria un
papel central: el de auditorio y la diferenciacién entre persuadir
Y CcOnvencer.

Si se argumenta en cada cuestién prictica con vistas a moti-
var una accion o a obtener el asentimiento para una actuacién
determinada, la configuracién de la argumentacién dependeri en
buena medida del tipo v el nimero de los sujetos de los que ese
asentimiento se pretende. A esos destinatarios del discurso justi-
ficativo en cada caso los llama Perelman «auditorio»: «el coniun-
to de aquellos sobre los cuales el orador quiere influir mediante
su arcumentacion»s (19).

- Es evidente aue el orador dispondri su discurso en funcién
del respectivo auditorio, cuya aquiescencia se busca, pues «el cono-

(16) CwH. PErRELMAN, De la Justice, Bruselas. 1945, recosido en CH. PEREL-
MAN. Justice et raison, Rruselas. Presses Univérsitaires. 1963. ». 75.

(17" CH. PErRELMAN, Cing lecons sur la iustice, en CH. PERELMAN, Droit,
moranle et vhilosorhie, Paris, LGDJ, 2.2 ed. 1976, p. 48.

(1R Thidem. nie. 49. |

(19) Cu. PERELMAN, Traité de UArgumentation, cit., p. 25.
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cimiento de aquellos a los que se pretende ganar es una condicién
previa de toda argumentacion eficaz» (20). Hay una permanente
Interaccion entre orador y auditorio, de forma que aquél se adapta
a eéste y al mismo tiempo va conformandolo por medio de la argu-
mentacion misma. Mas, si a esta configuracién de cada argumen-
tacion de modo relativo al auditorio se suma la circunstancia de
que el orador dispone de un amplio arsenal de recursos argumen-
tativos, tendentes a lograr sobre el respectivo auditorio el efecto
deseado, y de que en cada caso elegira de entre ellos los mas efica-
ces (21), cabe preguntarse: ¢cudndo se podra decir, si es que se
puede, que la argumentacidén es racional o da lugar a un consenso
entre el auditorio que pueda tenerse por racional?

Aqui es donde distingue Perelman entre persuadir v convencer.
Persuasiva es la argumentacién «que sélo pretende valer para
un auditorio particular», mientras que convincente es aquella que
se pretende apta para «obtener la adhesién de todo ser de ra-
zOn» (22), es decir, del «auditorio universal». Sélo esta argumen-
tacion que se orienta a lograr la conviccién del auditorio universal
puede pretenderse racional. La otra, la dirigida a persuadir en un
determinado sentido a un auditorio particular, tendrd un valor
puramente instrumental, ligado a la justificacién o defensa de in-
tereses particulares o de grupo, ideologias, etc., pero jamas podra
pretender imponerse frente a todos como la que mejor se compade-
ce con una razon objetiva. «El discurso dirigido a un auditorio par-
ticular tiende a persuadir, mientras aue el que se dirige al audi-
torio universal tiende a convencer». Y afiade Perelman: «Un dis-
curso convincente es aquel en el que las premisas y los argumentos
son universalizables, es decir, aceptables en principio, para todos
los miembros del auditorio universal» (23).

El prototipo de argumentacién racional es, por lo que acaba-
mos de decir, €l de la argumentacion filoséfica, en cuanto que se
representa su auditorio inmediatamente como constituido por
todos los sujetos razonables (24). Hay aqui, por tanto, un primer
interrogante respecto del grado de racionalidad posible en ague-
llas argumentaciones que, como en el caso de la juridico-practica,
se dirigen a auditorios particulares.

El problema de la indefinicién del criterio de racionalidad de
]la argumentacién se acentiia si tenemos en cuenta aue la remisién
al auditorio universal no sirve como baremo aue ofrezca una refe-
rencia firme v constatable, sino oue se trata de una pura cons-
truccion ideal, de una idea reculativa a la aue tendencialmente se
acercaran ciertas construcciones arsumentativas en razén del ora-
do de generalidad con que sus premisas se formulen y sin que el

ey sl e e —

(20) Ibidem, p. 26.

(21) . Ibidem, p. 30 ss.

(22) Ibidem, p. 36.

(23) CH. PERELMAN, L”empire rhétorigque. Rhétorigue et argumentation,
Paris, J. Vrin, 1977, p. 31.
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presunto acuerdo universal del que serian susceptibles pueda
eéncarnar en ninguna forma de consenso efectivamente mensurable.
Al hablar del acuerdo del auditorio universal, dice Perelman que
«se trata evidentemente en este caso no de un hecho experimental-
mente probado, sino de una universalidad y de una unanimidad
que se representa el orador, del acuerdo de un auditorio que de-
beria ser universal». Y afiade: «el acuerdo de un auditorio univer-
sal no es una cuestion de hecho, sino de derecho» (26).

Si la posibilidad de predicar la racionalidad de un juicio prac-
tico se encuentra ante estas limitaciones cabe preguntarse qué
relacion tiene con la cuestién de la racionalidad v en qué consiste
en campos como el de la practica juridica esa teoria de la argu-
mentacion, concebida como nueva retdrica y que, segin Perelman,
«cubre todo el campo de la argumentacién tendente a convencer o
a persuadir, cualquiera que sea el auditorio al que se dirija y cual-
quiera que sea la materia de la que se trate», y cuyas peculiarida-
des en disciplinas singulares pueden ser estudiadas en razén de
las particularidades de éstas y del tipo de su auditorio. Es de esta
forma como Perelman afirma la posibildiad de elaborar tanto una
légica juridica como una légica filoséfica, «que no serian sino apli-
caciones particulares de la nueva retdrica al derecho y a la filo-
sofia» (27). Mas, curiosamente, v esto no lo dice Perelman, en un
caso, el segundo, se trataria de la légica de un discurso racional y
en el otro, de la de un discurso que no merece tal nombre, en
cuanto que no se orienta sino a la persuasiéon de un auditorio
particular.

En realidad nos encontramos con que la légica de discursos
como el juridico no parece consistir sino en el habil empleo de una
serie de recursos retdricos, tendentes a mover al auditorio a ad-
herirse a una tesis, de modo que la estructura toda del discurso se
determina en funcién de esta su instrumentalidad (28). Y de la
descripcion y el mejor uso posible de estos recursos retéricos habla
Perelman fundamentalmente en el Traitéde I'’Argumentation. Mien-
tras tanto, de la supuesta légica de la filosofia, es decir, del dis-
curso racional por excelencia, no trata sino mediante vagas refe-
rencias a la universalidad con que presenta sus premisas o al

|

24) CH. PERELMAN, Traité de UArgumentation, cit., p. 41.

(25) O. WEINBERGER, Jurisprudenz zwischen Logik und Plausibilititsar-
gumentation, en O. WEINBERGER, Logische Analyse in der Jurisprudenz, Ber-
lin, Ducker & Humblot, 1979, p. 51. |

(26) CH. PERELMAN, Traité de I'Argumentation, cit., p. 41 (subrayado en
el original). |

(27) CH. PERELMAN, L’empire rhétorique, cit., p. 19.

(28) Dice PEReELMAN (Jugements de wvaleur, justification et argumentation,
en «Revue Internationale de Philosophie», 58, 1961, p. 334) que lo que se ca-
lifica como «légica de los juicios de valor se extrae a partir del anilisis
de diversas formas de justificacién (téngase en cuenta que Perelman entien-
de aqui «justificacién» como contrapuesta a «demostracién»). Esta l6gica
no formal —afhade— no es otra cosa que la ftécmica de la argumentacidén»
(el subrayado es nuestro).
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hecho de que se representa su audltorm como constituido por la
humanidad entera.

El mismo Perelman reconoce que la argumentacion ]umdlc:a
difiere por los condicionamientos practicos a que estda sometida
del tipo de argumentacion racional encarnado por la filosofia (29).
Obviamente se apoya en un principio rector expresado en te€rmi-
nos generales, como son las normas positivas, pero €stas no son
capaces de presentarse como premisas indubitadas, de las que la
decisiéon se siga deductivamente. La estructura silogistica de la
decisién no garantiza la racionalidad en la conformacién de las
premisas: «el papel de la légica formal es hacer que la conclusion
sea solidaria con las premisas, pero el de la logica juridica es
mostrar la aceptabilidad de las premisas» (30). Es en la configu-
racién de las premisas donde el juez interviene de modo decisivo,
en la interpretacién de la ley, en el colmado de lagunas, en la cali-
ficacidén de los hechos, en la apreciacidon del valor de las presuncio-
nes v pruebas, etc. (31). Y es respecto de estos aspectos de la
practica donde falta en la obra de Perelman la indicacion de cri-
terios controlables de racionalidad de la actuacion valorativa del
juez. Se conforma con referencias a lo que su sentido de la equi-
dad le muestre como social v moralmente mas deseable (32). Lo
que la teoria de Perelman no pone de manifiesto es, precisamente,
la cuestidn central de cdmo se ha de concebir u orientar ese senti-
miento particular de la equidad para que pueda ser tenido por
racional v no mera expresidén de emociones subjetivas. Al respecto
se contienen en su obra unicamente referencias a la necesidad
de que tanto el legislador como el juez no han de decidir «lo que
personalmente les parezca justo, sin tener en cuenta las aspiracio-
nes del publico del que su poder emana». Al respecto hace suyas
Perelman las palabras de C. J. Friedrich en el sentido de que «el
acto mas justo es el acto que es compatible con el mayor ntumero
de valores y de creencias, teniendo en cuenta su intensidad». Afiade
Perelman que tales valores vy creencias son los de la comunidad
en la que v en nombre de la cual se ejerce el poder politico de
crear y aplicar las leyes (33).

Con todo esto parece infroducirse un nuevo elemento de con-
fusidén, pues no queda claro si lo que hace racionales las valora-
ciones que subyacen a la decision es su coincidencia efectiva con
las opiniones sociales, con lo que el problema de la racionalidad
s¢ ha de resolver en ltima instancia con datos empiricos, cuyos
modos de obtencién por el juez Perelman no menciona; o si, por
el contrario, es la aproximacién de la argumentacién judicial con-

(29) Cwxx. PeERELMAN, La logica juridica y la nueva mz‘omm, Madrid, Civi-
tas, 1979 (trad. de Luis Diez-Picazo), pp. 162 ss.

30y Ibidem, p. 232.

(31) Cwu. PeErReLMAN, Le raisonnement juridique, en Droit, momla et philo-
sophie, cit., p. 100.

(32} Ibi’dem

(33) CH. PereLMAN, Cing lecons sur la justice, cit., p. 54.
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creia al modelo ideal de la argumentacién lo que determina el
grado de racionalidad posible de las valoraciones justificadas por
el juez mediante la argumentaciéon. Sobra decir que en este caso
el control efectivo de la racionalidad de la argumentacién juridica
practica presenta atin mayores dificultades, salvo que se reduzca
la cuestidn a consideraciones puramente formales, como la de los
términos generales o particulares con que se presenten las consi-
deraciones valorativas, o como la composicién del auditorio al que
tal argumentacién pretenda dirigirse. En este caso la racionalidad
posible sera también puramente formal y faltard aquello precisa-

mente que se pretendia hallar: un fundamento objetivo para la
justificacién racional de valoraciones.

2.2. Viehweg y la topica juridica.

En 1953 publica Theodor Viehweg la primera edicién de su

Toptk und Jurisprudenz (34), que se presenta como critica radi-
cal del supuesto papel que las ideas de sistema axiomatico y
logica deductiva jugarian en el método juridico del positivismo, y
como intento de proponer como cuadro tedrico explicativo del tipo
de proceder que se lleva a cabo al aplicar el derecho el mostrado
por la topica aristotélica y sus desarrollos por Cicerén y otros,
hasta Vico.

La aplicacion del derecho seria un caso prototipo de la clase
de pensamiento que se orienta al problema como fuente primaria
para la obtencién de la solucién, frente a cualquier tipo de pensa-
miento que se oriente a un sistema preestablecido de verdades
apodicticas, de las que se siga, sin mas, la verdad de una conclu-
sion, de la que debera salir la solucién que para el problema se
pretende. Los tépicos son argumentos, puntos de vista suscepti-
bles de ser utilizados en una pluralidad de contextos diferentes,
como recurso justificativo de la toma de postura en pro o en
contra de una determinada solucién. Serian, conforme a la defini-
cion ciceroniana, sedes e guibus argumenta promuntur v la tdpica
constituiria ars inveniendi, técnica o arte de la obtencién de ar-
oumentos. Sera a la luz de cada especifico problema como se

determinara aué tépicos son en cada caso susceptibles de invoca-
cidn argumentativa.

El derecho constituye, para Viehweg, un campo dominado por
el modo de pensar tépico, por cuanto oue la solucién de proble-
mas concretos que en la decisidn juridica se lleva a cabo esta
marcada por la presencia de lo aue llama la «avoria fundamen-
tal»: aué sea lo justo acui v ahora. Esta situacidon aporética del
pensamiento juridico obedece a la imwosibilidad de que pueda
constituirse con el derecho ninguna forma de sistema axioméatico

(34) Tw. VIEHWEG, Toptk und Jurisprudenz, Miinchen, Beck, 1953, 5. ed.,
1974.



Del método juridico a las teorias de la argumentacion 161

de preceptos o principios, del que las soluciones para cada caso
s€ sigan mediante una pura operacion deductiva dentro del sistema.
Un sistema tal, ajeno a toda discusion, es imposible, no sélo porque
el meé€todo tdpico de discusidén estaria presente ya previamente a
¢l en la eleccidon de sus axiomas, sino porque exigiria una perfecta
formalizacion del lenguaje juridico, que evitase la necesidad de su
interpretacion para la decision de cada caso. La constante presen-
cia de la cuestidn acerca de qué sea para cada caso lo justo lleva
a Viehweg a sostener que las premisas para la decisién se obten-
dran a partir del catdlogo de tépicos disponibles, ya sean gene-
rales o especificamente juridicos (35), que el criterio que rige la
legitimacién de tales premisas como adecuadas sera la aceptacién
de los interlocutores y que la discusién es la tnica instancia de
control.

El amplio eco de esta obra de Viehweg posiblemente se expli-
que mas por la originalidad de sus planteamientos al rescatar la
topica y por la radicalidad de su critica a los intentos de extender
al campo del método juridico los esquemas de la légica deductiva
y del método axiomatico, que por ofrecer propuestas concretas
que solucionen los principales interrogantes que para la metodo-
logia juridica se plantean a partir de tales criticas. Hay en Vieh-
weg anticipaciones de muchas de las que seran posteriormente
ideas centrales de las teorias de la argumentacion juridica, como la
insistencia en el didlogo y la discusiéon como fuente de la legitima-
cion para los criterios valorativos que rigen la decisién, la remision
a un clerto consenso de los mas o los mas sabios respecto a la
aptitud de los argumentos en litigio, etc.

Sin embargo, como propuesta metddica, parangonable a los
intentos actuales de fundamentar la racionalidad de la decision
juridica, la tépica adolece de una clara indefinicion a la hora de
fundamentar la racionalidad de las opciones ultimas de quien
decide. Contrariamente a lo que a primera vista podria parecer,
el consenso no funciona en la teoria de Viehweg como criterio
final de racionalidad de la decision juridica, sino como medio por
el que se legitima la invocacion como admisibles de los topicos en
litigio para la solucién de un problema juridico. Mas, como los
tépicos no forman un sistema jerarquizado o axiomatizado, Yy
puesto que para cada problema son invocados topicos fundamenta-
dores de propuestas de decisién contrapuestas, el consenso respec-
to a la admisibilidad de determinados topicos como argumentos
posibles no sirve, sin mas, como criterio justificativo de la deci-
sién ultima, de la opcién final entre las decisiones que caben.

Creemos que tiene razén Kriele cuando dice que ningiin de-
fensor de la tesis de la tépica juridica establece la relacion entre

(35) Wichweg da muy escasos ejemplos de tdépicos juridicos. El mas am-
plio catidlogo de los mismos lo presenta G. STRUCK, Topische Jurisprudeng,
Frankfurt/M., Athenaum, 1971, pp. 20 ss. Una exposicién sistematizada de
Jos mismos puede encontrarse en Cix. PERELMAN, La logica juridica vy la
nueva retorica, cit., pp. 119 ss.

11
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los topicos y la decisién juridica final como si aquellos fueran
determinantes por si solos de la solucién del problema. Serian
meras propuestas de soluciéon que se someten a discusién. El mis-
mo autor senala que la cuestién acerca de la justificacién de la
opcién por unos u otros de los tépicos sometidos a discusién es
respondida por los defensores de la tépica de modo consciente-
mente vago (36).

3. ALGUNAS ORIENTACIONES COMUNES A LAS TEORIAS
ARGUMENTATIVAS DEL METODO JURIDICO

A partir de estas primeras construcciones en torno a la idea
de una teoria de la argumentacién juridica, van cobrando impor-
tancia, en palabras de Esser, los intentos de construir una «teoria
de la praxis de la aplicacién del derecho», orientada a lograr una
«conciencia metodolégica critica» y que ponga como centro de sus
consideraciones el problema de la racionalidad de las valoraciones
presentes en tal practica, en lugar de poner entre paréntesis la
problematica valorativa, como solia hacer la metodologia impe-
rante (37).

El giro que marca esta nueva orientacién metodoldgica puede
ser indicado mediante el contraste con las posturas anteriormente
imperantes respecto de una serie de puntos.

3.1. De la norma a la decision.

La crisis de la visién del derecho positivo como perfectamente
autosuficiente para determinar el resultado de su «aplicacién» en
todos sus extremos dejara paso a un mayor protagonismo tedrico
de la idea de decision. |

Si el juez realiza algo méas que un mero silogismo al aplicar
el derecho, ya que sus valoraciones intervienen de modo determi-
nante a la hora de elegir las normas aplicables, de optar entre sus
posibles interpretaciones, de seleccionar e interpretar los hechos,
etc., hay que convenir en que dispone de un margen resoluti-
vo, de decision propiamente dicha (38) y que «no es pensable
ningun tipo de objetividad juridica exenta de valoracién y deci-
sidn» (39).

Como dice Letizia Gianfromaggio, los modelos de justificacién
juridica elaborados por la metodologia més reciente pueden ser
distinguidos por el peso que asignen a la norma en cuanto razén

(36) M. KRieLE, Theorie der Rechtsgewinnung, Berlin, Duncker & Hum-
blot, 2.* ed., 1976, pp. 151-152.

(37) J. EssEr, Grundsatz und Norm, Tiibingen, Mohr, 1956, pp. 7-8.

(38) S. JoRGENSEN, Norm und Wirklichkeit, en «Rechtstheorie», 2, 1971,
pagina 13.

(39 F. MULLER, Juristische Methodik, cit., p. 134.
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de la decisién (40). Pues bien, en el momento en que la decision
no es mera consecuencia de la norma, las ideas de objetividad y
seguridad juridica dejan su paso al tema de la racionalidad del
elemento decisorio. Y este es precisamente el objeto expreso de las
mas innovadoras orientaciones metodolégicas actuales y, concre-
tamente, de las denominadas teorias de la argumentacién. Ulfrid
Neumann ha expresado con gran claridad los caracteres del nuevo
enfoque al decir que no constituye una mera cuestién tedrica la
de si la actividad del juez se ha de entender como actividad cog-
noscitiva o decisoria, pues «la respuesta a esta pregunta deter-
mina las necesidades de legitimacién de la actividad judicial. El
conocimiento de lo previamente dado no necesita legitimacion; se
legitima a si mismo en cuanto conocimiento», mientras que cuando
se¢ trata de decisidon carente de tal apoyo en lo dado se precisa
justificacién de la misma, para lo cual no servird ya la coinciden-
cia con algo previo, sino la aptitud para provocar el consenso (41).

3.2. Del conocimiento al consenso.

Reconocer la imposibilidad de total objetividad de las decisio-
nes supone, st no se. quiere hacer de ellas mero dominio de la
arbitrariedad, recalcar la necesidad de «objetivizarlas», es decir,
de mostrar argumentativamente su conveniencia, de fundamentar-
las. A partir de este dato se operara en la teoria metodolégica una
compleja inflexion: la obtencion de criterios que aseguren la ra-
cionalidad o correccién de la decisién ya no se harid depender de
la conciencia individual de un sujeto cognoscente, sino de una
construccion social entre sujetos interactuantes; y el lugar de la
demostracion, de la objetividad légica o cientifica, pasard a ocu-
parlo la justificacién. Hay un desplazamiento de perspectivas des-
de lo individual hacia lo social, desde el conocimiento hacia la
acclon y desde la légica hacia la argumentacion.

Ya no se entiende que el examen o estudio «cientifico» de las
normas por parte del sujeto que esta llamado a resolver un con-
flicto juridico sea el modo de alcanzar para éste una solucién
que pueda reputarse como la verdadera o la tinica correcta. Ni
que por via intuitiva o similar le sea accesible ningin tipo de
certeza racional respecto de los fundamentos valorativos de su
decisiéon. La pauta para tal fundamentacién sélo puede venir dada
por un cierto consenso social, que se constituye y se actualiza en
el marco de la comunicacién entre los sujetos, de lo que hace ya
bastantes afios llamoé Engisch la «suprasubjetividad» (42). A partir

—

(40) L. GIANFROMAGGIO, Modelli di ragionamento giuridico. Modello de-
duttivo, modello induttivo, modello retorico, en U. Scarpelli (ed.), La teoria
generale del dirviito. Problemi e tendenze attuali, Milan, Comunita, 1983, p. 139.

(41) U. NEUMAN, Rechtsontologie und juristische Argumentation, Heidel-
berg, Decker, 1979, p. V.

(42) K. ENGISCI—I Wahrheit zmd Richtigkeit im juristischen Denken, Mun-

chen, Hueber, 1963, p. 19.



164 | Juan Antfonio Garcia Amado

de esta orientacién general cobra sentido la exigencia de que la
teoria juridica se presente prioritariamente como teoria de la ac-
cion y de la decisién, mdas centrada en la decisién juridica racio-
nal que en el mero conocimiento del derecho positivo (43).

Desde el momento en que se reconoce la no idoneidad en estos
ambitos de la teoria positivista de la racionalidad, como raciona-
lidad exclusivamente légica o empirica, la tendencia predominante
se orientara a buscar el fundamento de la racionalidad practica en
los principios pragmaticos de la convivencia social. Légica vy ver-
dad dejan su lugar preeminente a argumentacidon v consenso. Lo
racional ya no lo es en virtud meramente del método de conoci-
miento o de la concordancia de lo que se predica con alguna forma
de objetividad individualmente aprehensible, sino en virtud de las
posibilidades de control intersubjetivo del razonamiento (44).

3.3. Del método a la justificacion.

De ser cierto que en materia de decisién juridica no se puede
pretender correccién objetiva, sino sélo una mas o menos am-
plia fuerza de conviccién intersubjetiva (45), habrd que situar en
primer plano de la consideracién aquello que hace posible ese
consenso, y tal es la motivaciéon o justificacién de la decisién.
Como dice Wréblewski, «la exigencia de justificacién significa que
las decisiones en cuestién no son ni evidentes ni arbitrarias» (46).

Lo evidente no necesita justificacién; lo arbitrario prescinde
de ella.

Fundamentar una decisién juridica significa justificar por me-
dio de razones o argumentos el porqué de la opcién por esa deter-
minada decisién, de entre las que son compatibles con el tenor
de las normas, o posibles por la ausencia de ellas. Y aqui es pre-
cisamente donde inciden de modo preferente las teorias de la ar-
gumentacién juridica. Por «argumentacion» se designa, segiin
Scarpelli, «procesos discursivos tendentes a justificar las conclu-
siones, obteniendo para éstas el consenso de los interlocutoress.
Y afade el mismo autor que «en sentido estricto la argumenta-
cion se contrapone a la demostracién y consiste en un proceso
discursivo tendente a justificar una conclusién y caracterizado por
la carencia de una fundamentacién univoca de la conclusién mis-
ma, de modo que (...) es posible sustraerse a su conclusién justi-

(43) O. BALLWEG, Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, Basel, Helbing
& Lichtenhahn, 1970.

(44) «Una conclusidn es racional cuando estd fundada sobre razona-
mientos cuya legitimidad (...) es intersubjetivamente controlable» (E. P. Hasa,
Rationalité et méthode dans le droit, en «Arch. Phil. Dr.», 23, 1978, p. 275.

(45) K. ApoMEIT, Methodenlehre und Juristenausbildung, cit. p. 177.

(46) J. WROBLEWSKI, Justification of legal decisions, en «Revue Interna-
tionale de Philosophie», 127-128, 1979, p. 277.
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ficando, si se quiere, una conclusién diversa con una diversa justi-
ficacién» (47).

Ahora bien, la argumentacién juridica, asi entendida, como
actividad discursiva tendente a fundamentar o justificar mediante
argumentos una decision, puede ser objeto de estudio puramente
descriptivo, mostrando, por ejemplo, los diferentes tipos de argu-
mentos que a tal fin tienen cabida en la practica juridica (48) o
el modo como en la practica se interrelacionan y jerarquizan (49);
o de analisis logico, mediante el examen de la estructura légica de
la argumentacién, mostrando sus peculiaridades y sirviendo de
medio para descubrir en ellas posibles defectos formales (50). Y
cabe una teoria normativa de la argumentacién juridica, que pro-
porcione «criterios que permitan diferenciar buenas y malas jus-
tificaciones en el campo del derecho» (51). Es esta ultima la que
aborda de lleno el problema metodolégico central de la practica
juridica, el de la racionalidad de las valoraciones en ella concu-
rrentes a la hora de establecer las premisas de toda decisién.

Desde el momento en que se admite que en el ifer que con-
duce a la decision intervienen factores extrajuridicos, licados a las
valoraciones del llamado a decidir, se abre la posibilidad de una
discrepancia entre los motivos reales que orientan la decisién en
un sentido determinado y los motivos expresos que se aducen
como fundamentacion de la decisién recaida. Con frecuencia se
dice que la justificacidon de las decisiones no es sino el intento de
legitimar a posteriori lo que no es sino una opcidn arbitraria o
puramente subjetiva, guiada por condicionamientos ideolégicos,
sociales, etc., del que decide. Es asi como se distingue entre el
proceso intelectual real que lleva a la decisién y la fundamenta-
cion argumentativa que de la misma se da con la pretensién de
lograr un cierto asentimiento de los interlocutores o del medio
social, entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacién
de la decision juridica. Las direcciones metoddgicas a que nos esta-
mos refiriendo, a la hora de tratar de las condiciones de raciona-
lidad de las decisiones juridicas, hacen en gran medida abstrac-
cion de su contexto de descubrimiento y atienden sélo a su con-
texto de justificacién, a las condiciones de su fundamentacién
argumentativa. Se insiste en que se ha de diferenciar la pregunta

- (47) U. ScarppeLLI, Introduzione all’analisi delle argumentazioni giudi-
ziarie, en U. Scarpelli (ed.), Diritto e analisi del linguaggio, Milan, Comunita,
1976, p. 434. | |

(48)Ver, por ejemplo, G. TaARELLO, L’interpretazione della legge, Milan,
Giuffre, 1980, p. 341 ss.

(49) Ver U. ScHROTH, Eine Methode der formalen Rekonstruktion von
Gerichtsurteilen, ARSP, Beiheft NF 14, 1980, pp. 119 ss.

(50) R. ALEXY, Die logische Analyse juristischer Entscheidungen, en ARSP,
Beiheft NF 14, 1980, pp. 181 ss.; D. SimMoN, Juristische Logik und die richter-
liche Tdtigkett, en «Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft», 81,
1982. pp. 63 ss. |

(5DA. AarNIO, R. ALEXY, A. PECZENIK, Grundlagen der juristischen Argu-
mentation, cit., p. 38.
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acerca de los determinantes reales de la decisién juridica y la
pregunta acerca de la aceptabilidad de una determinada fundamen-
tacion, pues «de la respuesta a una de las preguntas no se sigue
de modo fundamental nada para la respuesta de la otra: (...) mo-
tivos objetables no convierten en malos fundamentos buenos, y
motivos aceptables no convierten en buenos fundamentos ma-
los» (52). La cualidad del contenido de la decisién no depende del
modo cémo se alcanza, sino del modo cémo se muestra mediante
la fundamentacién, y la doctrina metodologica tendria por objeto,
precisamente, lo relativo al contexto de justificacién, «al menos
€n tanto no sean conocidos procedimientos efectivos en el ambito
del contexto de descubrimiento» (53). Sélo respecto de la motiva-
cion y no de los motivos parece posible un cierto control intersub-
jetivo, y de ahi que en un primer paso estas teorias suelan
situar en el dato de la justificacién expresa de la decisién la base
para su racionalidad. Ya el hecho mismo de la elaboracién de la
motivacién constituye un proceso de control de la decisién mis-
ma (54). |

En cuanto a los presupuestos ontoldégicos de estas orientacio-
nes metodologicas, hay que decir que se presentan, en buena me-
dida, como «critica ontolégica» (55), como critica de los presu-
puestos ontologicos en que se apoyaba el método anteriormente
dominante. Predominan tesis de indole nominalista v se entiende
que las normas o los conceptos juridicos no poseen ningun tipo
de existencia real previa a su uso argumentativo para la decisidn.
Como dice Esser, en la disputa sobre el derecho valido el enfren-
tamiento discursivo tiene «significado constitutivos, y el discurso
carece de toda «cualidad ontolégica» que lo relacione con ningun
tipo de verdad o esencialidad preestablecida (56). Es la actividad
discursiva en cuanto tal lo que interesa a las teorias de 1a arguImen-
tacion juridica, y no sélo rechazan el condicionamiento por cual-
quier tipo de presupuesto ontolégico relativo al material con que
s€ opera, sino que hacen, incluso, abstraccién de los contenidos

—

(32) H.J. KocH, Das Frankfurter Projekt zur juristischen Argumenta.
tion: zur Rehabilitation des deduktiven Begriindens juristischen Entscheidun-
gen, en ARSP, Beiheft NF 14, 1980, p. 60. o

(53) J. ScHMIDT, «Begriindung». Einige Probleme eines rechtstheoretis-
chen Problems, cit., pag. 553. |

(34) U. ScareeLLi, Introduzione all’analisis delle argumientazioni giudizia-
rie, Cit., p. 440.

(35) U. NEUMANN, Rechisontologie und juristische Argumentation, cit.,
pp. 32 ss.

(56) J. ESSER, Juristisches Argumentieren im Wandel des Rechitsfindungs-
konzepts unseres Jahrhunderts, Heidelberg, Carl Winter, 1979, ppr- 7, 14. Una
version radical de esta orientacién se da en Jan BROEKMANN (ver, por ejem-
plo, su trabajo Der juristische Diskurs, en P. Trappe (ed)), Conceptions con-
temporaines du droit, Wiesbaden, Steiner, 1982, p. 124). Una cierta excepcion
enire los autores que comparten las modernas orientaciones metodolégicas
la constituyen a este respecto Ota WEINBERGER y Neil MACCORMICK. Ver sus
tesis «ontoldgicas» en su obra conjunta Grundlagen des Institutionalistischen
Rechitspositivismus, Berlin, Duncker & Humblot, 1985.
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posibles del discurso. Se tratara, en el caso de las teorias norma-
tivas de la argumentacién, de dar las reglas que  gobiernen el
discurso racional y posibiliten asi la racionalidad de sus resulta-

dos, no de reglas referidas de modo inmediato al contenido de
tales resultados (57).

4. SOBRE LOS CRITERIOS DE RACIONALIDAD DE LA DECI-
SION JURIDICA.

Ya hemos visto repetidamente cémo la idea de racionalidad,
como opuesta a arbitrariedad, a decisién exenta de control posi-
ble, se constituye como la referencia central de las teorias de la
argumentacion juridica y las modernas teorias metodoldgicas en
general. Una precisa caracterizacién de este concepto no es aqui
posible, maxime cuando se trata de reflejar las orientaciones fun-
damentales de su empleo por parte de teorias que, como vamos a
ver, no le confieren un mismo alcance. Por ello hemos de conten-
tarnos aqui, como punto de partida, con la remisién a una cierta
comprension intuitiva o comun del concepto. Un examen porme-
norizado de los diversos contenidos con que en distintas discipli-
nas se dota la idea de racionalidad, asi como de sus subdivisiones,
s6lo nos puede proporcionar la conciencia de que se trata de una
serie de requisitos constitutivos de una nocién de racionalidad
formal, que precisard en cada caso de complemento material, v
de que «no existe el concepto de lo racional, sino sélo una com:-
binacion de caracteres mas o menos adecuada a las respectivas
pretensiones tedricas» (58).

Raramente se articula la idea de racionalidad de la argumenta-
cion juridica en torno a una tunica nota o criterio, sino que reviste
habitualmente este concepto un caracter complejo, como exigen-
cia de la combinacién de varios tipos de criterios o reglas. Aqui
nos referiremos de forma breve a algunos de los mas frecuentes,
dejando abierta la cuestién de sus combinaciones posibles.

4.1. Racionalidad como justificacion.

La mas elemental de las caracterizaciones de la racionalidad
de la decision juridica viene dada por la identificacién de ésta con
la mera justificacion, con su simple motivacién expresa. Si no
elemento de por si determinante de la racionalidad, si que se la
tiene por condicion necesaria para el control de tal racionalidad.
Como dice Wroblewski, «el término racional significa que una
sentencia, una norma o una evaluacién es justificable mediante

(5 R. ALEXy, Theorie der juristischen Arguwmentation, cit., p. 34 ss.
(58) J.-M. PrIESTER, Rationalitit und funktionale Analyse, en «Jahrbuch
fiir Rechtssoziologic und Rechistheorie», 1, 1970, p. 477.
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una apropiada argumentacién» (59). Frente a ello el irracionalismo
metodologico sostendria, segin Dreier, que la decisién juridica
exige valoraciones propias del juez que no son susceptible de con-
trol racional mediante ningtn tipo de justificacién (60). -

Es a la hora de concretar qué tipo de argumentos han de pre-
valecer en esta justificacién, o qué expectativas ha de satisfacer,
cuando aparecen criterios o enfoques diversos.

4.2. Racionalidad como explicitacion de valoraciones.

Un criterio de indole formal y atin altamente impreciso esta
constituido por la descripcién de la racionalidad como revisabi-
lidad, refutabilidad, controlabilidad, etc., vy especialmente por la
exigencia de que se hagan explicitas, y susceptibles, por tanto, de
discusién y control, las razones en que la decisién se basa (61).

4.3. Racionalidad como correccion Idgica de la argumentacion.

Otro tipo de requisitos habitualmente ligados a la idea de argu-
mentacion juridica racional son los relativos a su correccién légica
O a clertos caracteres que conciernen a la forma 1égica de los ar-
gumentos. |

Una primera cuestién se refiere al papel de las reglas de la
l6gica formal o al valor del esquema deductivo correcto como
garantia de la racionalidad del razonamiento que conduce a la
decision. Es ya un lugar comtn sostener que ningin tipo de regla
l6gica o de esquema silogistico puede garantizar la correccién de
la conclusién en que tal razonamiento termina, pues tal correc-
cién depende de la de las premisas, v la eleccién de éstas no es un
asunto de logica sino de valoraciones de contenidos. Ahora bien,
a pesar de ello, y no obstante ciertas posturas extremas oue niesan
que en la argumentacién juridica pued=n tener aplicacién princi-
pios légicos como el de no contradiccién (62), la opinién mas
frecuente y aceptable parece ser la de aue la correccién 1égica del
razonamiento es condicién necesaria, aunque no suficiente, de una

(59) J. WROBLEWSKI, Justification of legal decisions, cit., p. 271.

(60) R. DREIER, Irrationalismus in der Rechtswissenschaft, en «Rechtstheo-
rie», Beiheft 8, 1985, p. 187. |

(61) Ver, por ejemplo, J. ESSER, Juristisches Argumentieren..., cit., p. 5;
F. MULLER, Normstruktur und Normativitit, Berlin, Duncker & Humblot,
1966, p. 74; M. KRIFLE, Offene und verdeckte Urteilsgriinde en Collegium Phi-
losophicum. Studien Joachim Ritter zum 60 Geburtstag Basel, Schwabe, 1965,
pp. 99 ss.; G. HAVERKATE, Offenes Argumentieren im Urteil, en «Zeitschrift
fiir Rechtspolitik», 1973, pp. 281 ss.

(62) H. RODINGEN, Das Rechtsverfahren: Lern- oder Unterwerfungspro-
zess?, en Bierbrauer y otros, Zugang zum Recht, Bielefeld, Gieseking, 1978,
pPp. 75 sS.
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decision racional (63). De ahi los esfuerzos por mostrar la utilidad
del esquema deductivo o silogistico como marco de la decisién
juridica racional (64).

La importancia conferida a este requisito ha llevado a destaca-
dos autores, como Wréblewski o Alexy, a sostener que racionalidad
como justificacion de una decisién es una propiedad relativa a las
premisas del razonamiento y a las reglas de inferencia. Consiguien-
temente, se distingue entre justificacién interna y justificacién
externa de la decision, la primera de las cuales ha de mostrar la
correccion de la inferencia de la decisién a partir de las premisas
vy la segunda la correccién de las premisas utilizadas (65). Sera
de la justificacién o racionalidad externa de la que propiamente
se ocupan las teorfas de la argumentacion.

Un segundo grupo de requisitos en este apartado son los refe-
rentes a la forma 1dgica de los argumentos que han de basar la
decisién juridica o al modo de su interrelacién temporal, no mera-
mente logica. Asi es como se dice que toda decisién juridica ha de
seguirse de la formulacién de al menos una regla general, o que
de tales reglas se ha de poder predicar coherencia y consistencia.

La exigencia de que para la fundamentacién de una decisién
juridica se deba introducir al menos una norma universal (66) es,
segun recalca MacCormick, un «requerimiento de la justicia for-
mal», del principio de que se ha de tratar lo igual de modo igual.
Con ello no se quiere decir que esta que Wréblewski llama «regla
de decisidon» sOlo pueda ser, para cumplir con este principio for-
mal, una norma juridica positiva. El mismo Wréblewski ha mos-
trado como puede ser también una determinada interpretacién
de una norma, un principio del sistema juridico o de parte de él o,
incluso, algun tipo de reglas o de evaluacién extrajuridica (67).

Sin embargo, puesto que casi siempre es posible el hallazgo
o construccion de una pluralidad de tales reglas que pueden justi-
ficar decisiones divergentes, el siguiente problema que se plantea
es €l de como se puede justificar la eleccién de una determinada

-

(63) Expresamente en estos términos: K. Enxciscy, Wahrheit und Richtig-
kett tm juristischen Denken, cit., p. 12; R. ALEXY, Die logische Analyse juris-
tischer Entscheidungen, cit., pp. 184-185.

(64) J. WROBLEWSKI, Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision,
en «Rechtstheorie», 5, 1974, pp. 33 ss.; H.-J. Kocu, H. RUSSMANN, Juristische
Begriindungslehre, Miinchen, Beck, 1982, pp. 14 ss.

(65) J. WROBLEWSKI, Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision,
cit., pp. 399, 46; R. Avexy, Theorie der juristischen Arguwmentation, cit.,
pp. 273 ss.

(66) Asi, por ejemplo, R. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation,
cit., p. 275.

(67) N. MACCORMICK, The Artificial Reason and Judgement of Law, en
«Rechtstheorie», Betheft 2, 1981, p. 110. Ver también del mismo autor, Legal
Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon, 1978, pp. 70-72, 80-82: J. WR6-
BLEWSKI, La regle de décision dans l'application judiciaire du droit, en Ch. Pe-
relman (ed.), La régle du droit, Bruselas, Bruylant, 1971, pp. 68 ss., especial-
mente 75 ss.
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de entre ellas. Segiin MacCormick, se toman al efecto criterios
sustantivos, como la ponderacién de las consecuencias de las diver-
sas reglas disponibles, pero se pueden indicar también ciertos re-
quisitos formales de la eleccidn, de resultas del mismo principio de
justicia formal antes mencionado. Son los requisitos de coherencia
y comnsistencia. El primero se refiere a la necesidad de que la
regla decisoria propuesta sea subsumible dentro de algtin principio
general del sistema juridico. El segundo alude a la necesidad de
que cuando en un determinado asunto el que decide se aparte de
una anterior regla decisoria justifique qué es lo que ha cambiado
en el nuevo caso o en las circunstancias para que tal cambio de
regla decisoria tenga lugar (68).

4.4. Racionalidad como prelacion entre argumentos y como pon-
deracion de consecuencias.

Puesto que para la decisién se opera una seleccién de razones
O argumentos que apoyen una opcion decisoria determinada y no
otras, se ha querido ver la peculiaridad del razonamiento juridico
en esta circunstancia de ser un razonamiento ponderador de argu-
mentos enfrentados y que se inclinara por aquél cuyo peso sea
mayor para determinar la decisién. Ahora bien, no se puede perder
de vista, como sefiala MacCormick, que esto no es sino una meta-
fora, pues las razones no pesan vy lo determinante seri el criterio
por el que se les adscribe un peso mayor o menor. Con ello el
tema vuelve a sus términos iniciales y la cuestién es cémo hallar
al respecto un criterio objetivo (69).

- A la hora de establecer preferencias entre los posibles crite-
rios a considerar, una primera reserva se establece en la mayor
parte de estas teorias en favor de los argumentos legales. Se trata
de dejar claro que el problema a resolver es el de cémo hacer ra-
zonable 1a decisién dentro de los margenes que las normas legales
dejan libres, pero no fuera de ellos. Y de esta voluntad de no
negar el principio de la vinculacién a la ley, sino de dejarlo dentro
de los limites reales en que puede operar, se deriva, por ejemplo,
la regla argumentativa a que alude Alexy cuando establece que
los argumentos que traigan a colacién la vinculacién al tenor li-
teral de la ley o a la voluntad del legislador histérico tienen prefe-

rencla frente a otros argumentos, salvo que razones de peso per-
mitan entender lo contrario (70).

(68) N. MacCoRMICK, The Artificial Reasons and Judgement of Law, cit.,
pp. 113, 118.

(69) N. MACCORMICK, On Reasonableness, en Ch. Perelman, R. Vander Elst
(ed.), Les notions a contenu variable en dmzt Bruselas, Bruylant 1984, pp.
146, 152.

(70) R. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, cit., p. 22, 305. Ver
también A. AARNIO, Denkweisen der Rechtswissenschaft, V1ena—Nueva York,
Springer, 1979, pp. 102 ss.; A. PeczENIK, Grundlagen der juristischen Argumen-
tation, Viena- Nueva-York Springer, 1983, pp. 180 ss.
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En cuanto a los criterios materiales para orientar la eleccién
de alternativas compatibles con los términos legales, el mas fre-
cuente es probablemente el que remite a las consecuencias de las
distintas decisiones posibles y a la necesidad de su ponderacién
respectiva como criterio decisorio. Se dice que este criterio hace
aumentar la racionalidad de la decisién porque «la correccién o
incorreccion de una decisién, o, mejor dicho, su aceptabilidad o no
para la sociedad, s6lo es discutible como debate acerca de las
consecuencias de la decision para Ia sociedad» (71). Se estima que
la remision a las consecuencias como pauta valorativa sirve para
aumentar la racionalidad de las valoraciones, en cuanto que permi-
te la discusién con una referencia precisa y controlable, contra-
riamente a lo que ocurriria cuando la justificacién de la valora-
cion que conduce a la decisién remite a principios abstractos o
valores ideales, en cuyo caso no habria referencia posible para el
control de la arbitrariedad wvalorativa (72). La introduccién de
consideraciones empiricas como fundamento de las valoraciones
hace que éstas sean revisables y controlables en el marco social.

Este criterio presenta dos tipos de problemas. Por un lado,
remite necesariamente a otro criterio, aquél a cuya luz han de ser
medidas las distintas consecuencias para fijar su orden de prefe-
rencia. Aqui parece en muchas ocasiones que el factor decisivo
acaba situandose en el consenso social respecto a las consecuen-
cias preferibles (73).

En segundo lugar, al elegir entre las consecuencias previsibles
de las decisiones se estd operando con juicios de probabilidad que
no son ni auténticos juicios de probabilidad estadistica, ni de pro-
babilidad inductiva, con lo cual lo que queda son apreciaciones
subjetivas de probabilidad por parte del juzgador. Por esta via se
ha vinculado este método a los célculos de la teoria de la decisidn,
tratando de proporcionar orientaciones formales que puedan regir
la interrelacién de las variables constituidas por las diferentes
consecuencias que se valoran, el grado de probabilidad con que se

preve su acaecimiento y la escala de preferencias que se ma-
neje (74).

4.5. Consenso como criterio de racionalidad.
El criterio que cuenta en la teoria actual con mayor niimero

de referencias es el del consenso. Asi es como se dice que el térmi-
no «racionalidad» se emplea «en el sentido de posibilitacién de

(711) A. PoprLecH, Wertungen und Werte im Recht, en «Archiv des offen-
tlichen Rechts», 995, 1970, p. 209.

(72) Ibidem, pp. 197 ss.

(73) En H.-J. KocH, H. RUESSMANN, Juristische Bergriindungslehre, cit.,
p. 230. |

(74) W. KILiaN, Juristische Euntscheidung und elektronische Datenverar-
beifung, cit., pp. 221 ss.
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consenso sobre cuestiones de justicia, en el marco de institucio-
nes soclales y juridicas positivamente dadas» (75).

Este papel que al consenso se atribuye es siempre matizado
en estas teorias. Alexy, por ejemplo, puntualiza que no basta la
mera invocacién del consenso factico sobre un tema para que
exista un adecuado criterio de racionalidad, pues las convicciones
sociales son dificilmente averiguables con exactitud, a menudo se
constatan en el grupo social valoraciones divergentes, y cabe cues-
tionar si del simple predominio factico de una opinién se sigue
con fundamento bastante la racionalidad de una valoracidon (76).

Una ulterior relativizacién de este criterio viene dada por la
conciencia de que no proporciona ningan tipo de pauta intemporal
o de validez general, sino que es relativo a cada contexto socio-po-
litico. Es dentro de cada uno de estos ambitos donde proporciona
- el consenso un cierto criterio de correccién, a partir de lo que
en cada sociedad y momento se tiene por evidente v por valores
compartidos, de lo que Clemens llama la «base del consenso» (77).
De este modo, el consenso no. supone «ninguna garantia de correc-
cion en sentido ontoldgico», sino que se limitaria a ser el tnico
indicio verificable de lo que en sociedad se tiene por correcto (78).

Para evitar la confusiéon en este tema se han de distinguir dos
cuestiones distintas y a menudo entremezcladas:

— EIl consenso como meta que el que decide pretende para su
decision. No es la Unica meta, pero hasta cierto punto es condi-

cion de la posibilidad de obtener la satisfaccién de otros objeti-
VOS primarios.

— Bl consenso como fundamento de la racionalidad de la
decision.
Confundir ambos aspectos supone:

— O bien entender que la racionalidad de la decisién sobre-

viene a posteriori, en virtud de la obtencién efectiva del consenso
para ella.

— O bien confundir, como si no hubiera entre ellas solucidon de
continuidad, fundamentacién racional y aceptacién empirica (79).
La salida que a menudo se busca para tal dilema, v que enlaza
ambos aspectos, es entender que racional es aquella decisién que
tendencialmente se orienta al consenso. Se piensa que no todo
acuerdo sirve de pauta de lo correcto, pues cabe el consenso ma-

(75) J. ESssSER, Vorverstdandviis und Methodenwahl in der Rechtsfmdung,
Frankfurt/M., Athenium, 2.2 ed. 1972, p. 15.

(76) R. ALEXY, Theorte der juristischen Argumentation, cit., pp. 27-28.

(77) CHR. CLEMENS Strukturen juristischer Argumentation, Berlin, Dun-
cker & Humblot, 1977, p. 24.

(78) J. ESSER, Vorverstandms und Methodenwahl in der Rechisfindung.
cit., p. 29.

| (79) Ver, sobre la diferenciacién entre validez cognitiva o fundamentacion
v validez social de las normas, H. LUBBE, Die Begriindbarkeit von Normen und-
die sogenannte Wertfreiheit der Wissenschaften, en A. Paus (ed.), Werte-
Rechte-Normen, Graz, Butzon und Bercker Kevelaer, 1979, pp. 171 ss.



Del método juridico a las teorias de la argumentacion 173

nipulado o circunstanciales acuerdos respecto de injusticias evi-
dentes. De ahi que «el acuerdo debe hacerse depender de algo».
Se tratara de delimitar las condiciones que el proceso discursivo
ha de cumplir para que el consenso pueda ser tenido por racional.
«Cuando al término de un discurso se da un consenso, éste sélo
puede ser valorado como criterio de correccidén si las argumenta-
ciones en el discurso fueron racionales». Y esto sélo se puede
establecer en el marco de una «doctrina prescriptiva de la argu-
mentacion» (80).

Tal doctrina es la que, por ejemplo, desarrolla Alexy de modo
prototipico y aun no superado. Pero se trata de una teoria proce-
dimental de la argumentacién juridica, en la que el consenso
solo es racional cuando es la culminacién de una argumentacion
racional, y la racionalidad de la argumentacién viene dada por la
satisfaccion de ciertas condiciones ideales que hacen posible tal
consenso. Desde el momento que se reconoce que el conjunto
que componen esas condiciones es un cuadro ideal que nunca va
A ser plenamente realizado en la practica (81), el consenso perfec-
tamente racional que se toma como referencia de lo correcto es
un consenso «ficticio» (82), y los consensos reales que puedan
acontecer no seran racionales sino de modo aproximativo. Siem-
pre quedara abierta la cuestién de a partir de qué momento un
tal consenso imperfecto en cuanto a su racionalidad sirve efectiva-
mente como pauta suficiente para poder decir que una decisién es
correcta.

Otro tema problematico en relacién con el consenso es el de
su alcance. Generalmente parece sobreentenderse que es la posibi-
iidad de consenso en el seno del grupo social amplio lo que deter-
mina la racionalidad de las valoraciones. Pero una forma de elu-
dir los problemas a los que nos estamos refiriendo consiste en
sostener que el consenso que se busca con la justificacién argu-
mentativa de la decision es tinicamente el de los participes en el
proceso decisorio concreto, esto es, el juez, las partes en litigio y
sus defensores y los 6rganos superiores llamados a decidir posibles
recursos. Pero no desaparecen con esta delimitacién los proble-
mas, pues con ello deja de verse uno de los sentidos que general-
mente se otorgan a la fundamentacién de las decisiones v, ademas,
se pierde de vista que en asuntos juridicos litigiosos la decisién nor-
malmente no sobreviene por acuerdo entre las partes, sino median-
te resolucion del juzgador, v que en caso de recurso en ultima
instancia se resuelve también motivadamente, atin cuando ya no

L

(80) J. SCHNEIDER, U. SCHROTH, Sichtweisen juristischer Normanwendung:
Determination, Argumentation und Entscheidung, en A. Kaufmann, W. Hasse-
mer (eds.), Ewnfithrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart, Heidelberg, Miller, 4.2 ed., 1985, pp. 403-404.

(81} R. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, cit., p. 36.

(82) Véanse las criticas de O. WEINBERGER, Die Rolle des Konsenses in der
Wissenschaft, im Recht und in der Politik, en «Rechtstheorie», Beiheft 2,
1981, pp. 147 ss.
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queda ningun dérgano superior al que convencer ni es posible ya
el acuerdo entre las partes enfrentadas respecto a la bondad de
la solucién que se sanciona.

Por encima de estos problemas de concrecién practica del con-
senso decisivo, se encuentran las justificaciones filoséficas y poli-
ticas de su invocacién genérica como fuente legitimadora. En este
sentido, la defensa del consenso es, como dicen Koch y Riissmann,
un «acto de fe», ligado a la fundamentacion de una determinada
filosofia del hombre y la sociedad. Si el fundamento del derecho
se situa en su reconocimiento y en el sometimiento libre al mismo
por parte de hombres libres hay que concebir que toda norma
general, del tipo que sea, ha de poder contar con el hipotético
consenso de todos los sujetos (83).

A ello se afiade que la organizacién democratica del Estado de
Derecho presupone que mediante el intercambio de opiniones pue-
de cristalizar un acuerdo respecto de las pautas basicas de la convi-
vencia, y tal presupuesto es condicién de posibilidad y fuente de
legitimidad de toda préactica argumentativa. Kriele lo ha expresa-
do con particular claridad: la teoria del discurso o teoria de la
argumentacion es una «renovaciéon de la teoria democratica cla-
sica, que se basaba en la idea de que se pueden alcanzar razén y
progreso mediante la discusién publica. La teoria del discurso
trae al recuerdo la idea socratica de que en cuestiones practicas
puede obtenerse consenso «ideal» mediante argumentos o contra-
argumentos, siempre que s6lo se participara en el discurso de
modo imparcial, sincero, inteligente y bien intencionado v que el
discurso pueda proseguir indefinidamente, sin compulsién prac-
tica a la decisién». La utilidad de la teoria del discurso juridico
racional radica en que «hace consciente lo que estd presupuesto en
todo discurso, la posibilidad de la razén, que depende del respeto
de las reglas del discurso. Este hacer consciente tiene también
una funcion politica: defiende la forma estatal de la discusién, el
Estado constitucional democratico, contra las teorias politicas que
cuestionan sus fundamentos filoséficos». Y el mismo Kriele afiade:
«el consenso es una posibilidad pensable, y tal posibilidad es, al
mismo tiempo, condicion de posibilidad del pensamiento prdctico.
El discurso (...) presupone que la posibilidad de un consenso
subyace idealmente, aunque no necesariamente de modo real, y
no de un consenso falaz, sino de un consenso fundamentado» (84).

4.6. Racionalidad sistémica.

Generalmente se entiende hoy que la labor argumentativa que
se desarrolla a lo largo del proceso de aplicacién del derecho

(83) H.-J. KocH, H. RUESSMANN, Juristische Begriindungslehre, cit., pa-
gimas 365 ss.

(84) M. KRIELE, Recht und praktische Vernunft, Goéttingen, Vandenhoeck
& Ruprecht, s. a., pp. 30 ss. Véase también A. OLLERO, Consenso: ¢racionalidad
o legitimacion?, en ACFS, 23-24, 1983-84, pp. 181.
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tiene una funcién ilustradora de las conciencias de los sujetos, de
modo que, a partir de los datos, valoraciones y puntos de vista
que en este Intercambio comunicativo tiene lugar, se sientan las
bases para que pueda darse un consenso racional resPec:to de la
solucién alcanzada. Este consenso, en su modelo ideal, sera fruto
de la reflexion madura e imparcial de sujetos intelectualmente
capaces vy libres.

Sin embargo, existe un tipo de teoria que pese a negar la
autonomia etica e ideoldgica del sujeto y, consiguientemente, la
posibilidad de que el criterio decisivo para la racionalidad de las
decisiones juridicas pueda seguirse de ningun tipo de pondera-
cion reflexiva en las conciencias individuales, no se alinea con ello
junto con las doctrinas irracionalistas de la decisién juridica, sino
que proclama la vigencia para ésta de un tipo distinto de raciona-
lidad, de caracter sistémico. Es asi como dice Krawietz que «apa-
rece hasta hoy como irracional mucho de lo que, contemplado
desde una perspectiva juridica y sistematica, resulta racional en
virtud del sistema» (85). Desde este enfoque, tanto el sistema so-
cial global como sus subsistemas, entre los que se encuentra el
juridico, aseguran por si mismos, las condiciones de su subsisten-
cia, autorregulan sus propios mecanismos integradores v adapta-
dores al medio respectivo. Con ello, los sujetos particulares, con-
siderados individualmente, no poseen las claves para influir el fun-
cionamiento del sistema, sino que son ellos los que estan determi-
nados por €ste como meros engranajes, poseedores sélo del grado
de autonomia suficiente para cumprir su funcién para el sistema,
pero no para influir sus mecanismos.

Desde el momento en que se revela ilusoria la autonomia mo-
ral y de decisién del individuo, la racionalidad de sus acciones
solo puede comprenderse desde el punto de vista del sistema para
el que prestan su funcién. De ahi que las categorias éticas con
que las acciones de los sujetos suelen ser calificadas sélo conser-
ven sentido como descripciones de caracteres del sistema. Justicia,
por ejemplo, serd para Luhmann «la adecuada complejidad del
sistema juridico» (86).

Acorde con esta orientacién, para Luhmann la aplicacién del
derecho no es un acontecimiento para cuya racionalidad tengan
que aportar nada las valoraciones del juez. Las decisiones de
este estan «condicionalmente programadas» en las normas gene-
rales, de modo que cuando se da el supuesto previsto en el ante-
cedente o supuesto de hecho de la norma la decisién debe recaer
como mera aplicacion de lo establecido en el consecuente de Ila

(85) W. KRAWIETZ, Recht und Rationalitit in der modernen Systemtheorie,
en Objektivierung des Rechtsdenkens. Geddchinisschrift fiir Ilmar Tammelo,
Berlin, Duncker & Humblot, 1984, p. 732.

(86) Ver N. LUH MANN, Gerechtzgke:t in dem Rechtssystemen der modernen
Gesellschaft, en N. LUHMMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, Frankfurt/M.,
Suhrkamp, 1981, pp. 374 ss.
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misma (87). La racionalidad de la decisién programada que el
juez iteva a cabo consiste en su coincidencia con 10s criterios mar-
cados en la decisiéon programadora del legislador (88).

pste reparto de runciones entre legisiaaor y Judicatura se
€xplica como mecanismo de reduccién de la compiejidad social. Es
imposible que ante cada problema se plantee la consideracién de
todos sus aspectos € implicaciones tedricas y practicas, pues ello
privaria al sistema social de su capacidad para dar respuestas
homogéneas a los problemas sociales y de generar asi expectati-
vas de comportamiento, por las que los sujetos puedan regir con
suficiente confianza su vida social. De ahi que haya de atenerse
en cada decision de aplicacion del derecho a los marcos generales
que el legislador establece por medio del derecho positivo. Al legis-
lador es al que corresponde la consideracién cognitiva de los datos
oportunos, a los efectos de programar la practica juridica me-
diante el derecho positivo que, a la vista de esos datos, se consi-
dere mas adecuado. Por contra, la perspectiva del que aplica ese
derecho positivo a la solucién de casos no es de caracter cogni-
tivo. La decision del juez no estara afectada en su contenido por
el conocimiento de la realidad, es una decisién programada que
recae a partir de la mera constatacién de la coincidencia entre
supuesto de hecho normativo y los caracteres del caso que se en-
juicia. Y son las necesidades de la dindmica social en las socieda-
des complejas modernas las que imponen este reparto de tareas y
perspectivas como mecanismo de reduccién de complejidad, que
impida el colapso del sistema por obra de una sobresaturacién de
estimulos.

La necesidad de pautas generales de comportamiento impide
que pueda ante cada nuevo caso cuestionarse la normatividad vi-
gente. «En la perspectiva de este proceso decisorio programado,
los programas son tomados con premisas y no se problematizan
mas. La realizacion de la decisiéon programadora en los casos du-
dosos toma el caracter de interpretacién y de reduccién a lo ya
conocido. Ello impide una reactualizacién del problema de la deci-
sion legislativa» (89). |

Esta vision del juez como aplicador aséptico de las normas
positivas parece justificar el hecho de que, a propdsito de Luhmann
y quienes siguen sus orientaciones metodolégicas, se haya hablado
de «escuela de la neo-exégesis» (90). El problema de la legitimacién
de las valoraciones del juez desaparece y se sustituye por la

- —

(87) Ver, por ejemplo, N. LUHMANN, Funktionale Methode und juristische
Entscheidung, en Ausdifferenzierung des Rechts, cit., pp. 275-276.

(88) N. LUnHMANN, Positivitdt des Rechts als Voraussetfzung einer moder-
nen Gesellschaft, en Ausdifferenzierung des Rechts, cit., p. 134.

(89) Ibidem, p. 136.

(90) P. BARCELLONA, I soggetti e le norme, Milan, Giuffré, 1984, pp. 56 ss.
Ver también J. J. GiL CrReMADES, La motivacion de las decisiones juridicas,
en Estudios en honor del doctor Luis Recaséns Siches, México, UNAM, 1980,
p. 426.
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legitimidad .que su funcién para el sistema atribuye a sus actua-
ciones. La legitimidad no tiene que ver con. los- contenidos de sus:
actuaciones o0 valoraciones, sino que le es inducida desde fuera,
desde el sistema, y es el propio sistema el que asegura los me-
canismos para el reconocimiento de esa legitimidad . por medlo
de las instituciones. e ——
Puesto que la elevada complejldad soc1al hace 1mp051ble Ia
formacién es un auténtico consenso social respecto de cada con-:
creta cuestion, el necesario acuerdo que posibilite la convivencia-
se articula en torno a las instituciones. Es la institucionalizacién
lo que hace posible la «generalizacién de consenso». La practica.
concreta de estas instituciones estard asi legitimada de antemano:
por el consenso en torno a ellas constituido, como soporie de la-
organizacién social (91). Y en lo que a la decisién juridica se
refiere, su legitimacion vendra dada por el respeto de ciertas for-
malidades institucionales, no por el acuerdo respecto al contenido,
pues éste es fruto de una institucién distinta y legitimada a su
vez en razon de sus propios mecanismos, como es el aparato legis-
lativo. Se tratara, por tanto, de una «legitimacién por el procedi-
miento», como radicalmente diversa de una legltlmacmn por el
contenido o la fundamentacién argumentativa del mismo (92).
La teoria de Luhmann sobre nuestro tema acaba por tropezar
con el mismo obstidculo que todas las que pretenden hacer de la’
decisién judicial una pura aplicacién de la norma general: el
desfase entre los términos necesariamente generales de la norma y
los perfiles concretos de cada caso. «El problema —dice Lub-
mann— no radica para los juristas en el calculo y la justificacion
de los efectos de su actuacion, sino en la interpretaciéon de las
normas establecidas. En tanto éstas no definan mequwocamente
las condiciones de determinadas decisiones —y sélo entonces— se
toma en consideracién la finalidad o la funcién de la norma para
la busqueda de auxilios adicionales para la decisién» (93). Si esto
es asi, mal puede entenderse que la teoria de Luhmann sea capaz
de sustituir con éxito los postulados de las actuales teorias de la
argumentacién juridica. Ya hemos visto que éstas no pretenden
generalmente negar la primacia de la norma general para la deci-
sidn juridica, sino tGnicamente ofrecer criterios para la correccion
de las valoraciones que en la decisiéon acontecen dentro .de los
margenes de las normas, y de modo prototipico a la hora de in-
terpretar éstas. :
En tltima instancia, las diferencias parecen quedar expllcadas
umcamente por un problema numerlco o de distinta’ apre(:lacmn

(91) N. LUHMANN, Institutionalisierung. Funktion und Mechanismus im

sizialen Svstem der Gesellschaft, en H. Schelsky (ed) Zur Theorze der Ins—

titution, Diisseldorf, Bertelsmann, 1970 pp: 29 ss.
- (92) N. LUHMANN Legztzmatzon durch Verfahren Darmstadt Luchterhand

3* ed., 1978: Positivitit des Rechts ., cit., pp. 132-133.
(93\ N. Lunmann, Funktionale Methode und furistische’ Entscke:dung, c1t

pp. 277-278.
12
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de frecuencias. Mientras para Luhmann parece que la aplicacién
mecanica e inequivoca de las normas generales es la regla, y la
necesidad de optar entre interpretaciones divergentes de la misma
la excepcioén, para las teorias de la argumentacién juridica la rea-
lidad seria justamente la inversa. De todos modos, v con indepen-
dencia de cudl sea a este respecto la apreciacién mas acertada,
parece posible que ambas teorias puedan entenderse como com-
plementarias, en cuanto que se centran en aspectos distintos y
compatibles de la aplicacién del derecho (94). Y tal vez no sea
descaminado hablar de la posibilidad de un doble tipo de racio-
nalidad de la decisién, sistémica y discursiva, segiin que se atienda
a su funcién para la organizacién social o a su dependencia de la
conciencia racional del sujeto. Pero para ello hay que partir de
dejar a salvo la posibilidad de que ésta posea un cierto margen
para su autonomia y libre desarrollo. .

En la obra de Luhmann y quienes lo siguen tal complementarie-
dad de perspectivas no aparece recogida de modo claro. Luhmann
se ocupa de negar de modo general la legitimidad de criterios de
correccion extralegales para la decisién juridica, como la ponde-
racion de las consecuencias de la decision (95). Y expresamente
dice también que quien como juez aplica derecho y estd Ilamado
a interpretarlo no posee la libertad con que el sociélogo del derecho
puede problematizar las normas a partir de la consideracién de
todo tipo de datos sociales. «Al jurista —dice Luhmann— le estan
prohibidas tales miradas entre bastidores» (96).

En el aire queda, pues, en la obra de Luhmann la cuestién del
criterio de correccién de las opciones interpretativas en los casos,
abundantes o escasos, en que sean necesarias para la decisién.
Insistir aqui en la funcién social que cumple el juez que en tales
condiciones decide, como aspecto tinico de la racionalidad de la
decisién, supone extremar uno solo de los tipos de racionalidad a
los que hace un momento nos referiamos, en detriménto del otro.

47 Racionalidad procesal.

Un aspecto clave de las teorias metodoldgicas actuales estriba
en la relacién que se establece en ellas entre argumentacién juri-
dica racional y racionalidad del resultado de la argumentacion, es
decir, racionalidad de la decisién juridica. No se piensa ya que
unas determinadas reglas metédicas o argumentativas puedan
conducir a un unico resultado cierto v sustraido a toda discusion,
ya por ser el unico legalmente admisible, ya porque respecto de él

. (94) Ver, sobre la posibilidad de tal compatibilidad, R. AvExy, Theorie der
juristischen Argumentation, cit., p. 47-48. ‘ - |

- (95) Ver N. LUHMANN, Sistema juridico y dogmdtica juridica, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 59 ss. (trad. de Ignacio de Otto).

. {96) N. LueMANN, Funktionale Methode und juristische Entscheidung,
cit., p. 291.
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quepa una determinacién exacta de su mayor racionalidad a la luz
de algin criterio material, como la ponderacién de consecuencias o
el consenso. Lo que la argumentacién juridica correcta -0 racional
define son las «condiciones  estructurales» - (97) para que la deci-
sibn pueda tenerse por racional, aun cuando no sea la umca-'
decision racional posible. - - - -

Se trata de establecer reglas de la argumentacién que definan
un procedimiento que sirva como modelo ideal de todo proceso
decisorio que pueda pretenderse racional. La decisién sélo seri
correcta «cuando pueda ser el resultado de un determinado proce-
dimiento, es decir, €l del discurso racional». Se trata, pues, de una
teoria procesal de la racionalidad (98). |

Alexy ha establecido un cuadro de veintidds reglas y seis for-
mas de la argumentacién practica general y una serie de reglas y
formas especificas de la argumentacién juridica racional. Por ser
el discurso juridico un caso especial del discurso pracuco general,
participa de las reglas y formas de éste y posee, en razéon de su
especialidad, reglas especificas. En comuin con el discurso practico
general tiene, segiin Alexy, el hecho de ser un discurso orientado
a la fundamentaciéon de criterios de correccién respecto de cues-
tiones practicas. «Discurso practico es todo aquel que trata de la
correccion de proposiciones normativas». La especialidad del dis-
curso juridico vendria relacionada, para Alexy, con su vinculacién
a la ley, con el papel de los precedentes y de la dogmatica y con
las limitaciones que le imponen las reglas _]L'I.I‘IdlcaS procesa-~
les (99). _ |

La justificaciéon de la necesidad del discurso juridico como
supuesto especial del discurso practico general deriva, segiin este
autor, de las limitaciones practicas de éste. El discurso practico
general no garantiza que para cada cuestién se alcance un acuerdo
racional y no susceptible de nuevo cuestionamiento, pues sus re-
glas sOlo pueden ser realizadas de modo imperfecto, todos los
pasos de la argumentaciéon no pueden ser prefijados y cada discur-
so se liga a concepciones normativas histéricamente dadas y cam-
biantes. Sin embargo, las necesidades practicas imponen que ha-
yan de recaer en ciertos asuntos decisiones que pueden tenerse
por definitivas e inatacables, y es asi como se justifica la existen-
cia del derecho como normatividad v del discurso ]ur1d1co como
supuesto especial del discurso practico (100).

Las reglas que Alexy formula para el discurso practico ge-
neral (101) se pueden reconducir a seis principios:, consistencia,

—

(97) N. HoRN, Rationalitit und Autoritit in der jurtstischen Argumenm—
tion, en «Rechtstheorie», 6, 1975, p. 145,

(98) R. ALexy, La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridi-
ca, en E. Garzén Valdés (ed.), Derecho y filosofia, Barcelona Alfa, 1985 p. 44

(trad. de E. Garzén Valdés).
(99) R. ALEXy, Theorie der juristischen Argumentation, cit., pp. 32 ss.

(100) Ibidem, pp. 255-257. .
(101) No cabe aqui enumerar todas y cada una de esas reglas. Pero pode-
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racionalidad finalistica, revisabilidad, coherencia, generalidad y sin-
ceridad (102). Todas estas reglas o principios procedimentales se
presentan con total independencia de los concretos contenidos con:
que la argumentacion se integre. Para Alexy, se da por sentado
que, en cuanto a contenidos, €l punto de partida del discurso . se.
sitia en las convicciones normativas fActicamente existentes, en
deseos,. interpretacién de necesidades o informaciones empiricas,
pero no es tarea de las reglas de la argumentacién definir o esta-
blecer tales puntos de partida relativos al contenido. Tal cosa no
compete a la teoria, sino a los participes en la discusion (103).
Al delimitar tinicamente un marco procedimental, las reglas de
Ja argumentacién de Alexy no sirven para adquirir certeza respecto
a la 1doneidad de una solucién tinica o perfecta, sino que simple-
mente sirven para determinar negativamente aquellas soluciones
que, en virtud de deficiencias intrinsecas de la argumentacién, no
pueden tenerse por racionales. Como dice el mismo autor, «lo
importante es tener en cuenta que del hecho de que sean posibles
respuestas diferentes no se infiere que todo sea posible» (104). Ya
hemos ‘aludido antes a que las direcciones metodoldgicas empa-
rentadas con la teoria de la argumentacién sientan como uno de
sus presupuestos que-no cabe un- conocimiento seguro en materia
valorativa y, consiguientemente, en materia de decisién juridica.
«Quien equipara racionalidad con certeza -—dice Alexy— debe, por
lo misme, renunciar .a una -teoria de la argumentacién juridica ra-
cional». Y. afiade que «no es la produccién de certeza lo que con-
forma el caracter racional de la jurisprudencia, sino la satisfaccién
de una serie de condiciones, criterios o reglas». Y esto es lo que
define una teoria;j.procesal de la argumentacién (105). |

5. SOBRE LOS LIMITES DE LA RACIONALIDAD EN LA DECI-
SION JURIDICA '

Los criterios o perspectivas de la racionalidad de la decisién
juridica a que acabamos de aludir muy raramente se dan de modo.
aislado, sino que, segin los autores, se proponen distintas combi-
naciones de ellos, acorde con la idea de que «racionalidad es un
concepto muy complejo» (106)

mos mencionar alguna a titulo de ejemplo: « mngun hablante puede contra-
decirse», «cada uno sélo puede afirmar lo que él mismo cree», «todo hablan-

te puede tomar parte .en el discurso», etc. En cuanto a las reglas especificas
deél discurso juridico, cabe citar las de que «para la fundamentaciéon de una

sentencia juridica se debe introducir al menos una norma universal», «se han
de -agotar los canones -inteipretativos disponibless, etc.

(102.)3 A. Aarnio, R. ALEXY .Theor:e der ]mzst:schen Argumematwn cit.,
PP 23-36. . :

. (103) R. ALEXY, Thearze der mrzstzschen Argumentatton cit.,, pp. 35-36.

(104) R. ArLexy, La zdea de una teorm pmcesal a‘.'e Ia argumentac:on juri-
dica, cit., p.-50." s :

(105) R ALEXY T heorze der mrzst:schen Argumentatxcm cit., p. 356.

(106) - A. Peczenix, Legal -Rationality -and its - Limits, en _«Rechtstheorle»,
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-Pero también han ido poniéndose de manifiesto ciertos limites
de la rac10na11dad posible de la- dec1s1on 1mp1101tos en las dlS-
tintas teorias.. I - SRR R | ~

Hay quienes proclaman de mano su- escept1c1smo respecto de
la posibilidad de lograr «criterios intersubjetivos plenamente
vinculantes para la correccion de las decisiones juridicas» v hacen
de la argumentacién un mero recurso legitimatoric tendente a
obtener el reconocimiento del caracter vinculante de la decisién,
mediante el ocultamiento de la carga de subjetividad presente en
toda decision (107). Otros concluyen, a partir de la imposibilidad
de fundamentaciones ultimas de la decisién juridica, que ésta no
tiene una racionalidad mayor ni dlstmta que las dec151ones pPo-
liticas (108). | .

Ya hemos visto como para los defensores de la teoria de siste-
mas el tipo de racionalidad posible de la decisién no tiene que ver
con pautas valorativas de la accidén, sino con los mecanismos
sociales que la determinan y a los que sirve.

También se ha hecho mencién del modo cémo a menudo lo
que se define son condiciones ideales de racionalidad que nunca
se realizan en la practica plenamente, con lo que la racionalidad
de la decision real parece oscilar siempre entre margenes fluidos.

Por su parte, los criterios légicos o formales precisan siempre
del complemento material. Y al delimitar estos criterios mate-
riales parece darse siempre una indefinida remisién de unos a
otros como baremos ultimos, como sucede, por ejemplo, entre las
ldeas de ponderacion de consecuencias y consenso.

Por todo ello hay que decir que en la mayoria de estas mas
recientes doctrinas metodolégicas, ain cuando no se puede afir-
mar que imperen el irracionalismo o el escepticismo, si que do-
mina un amplio relativismo. La racionalidad alcanzable para la
decisién es siempre relativa a un contexto histérico y social de-
terminado. Aarnio ha mostrado esto de modo particularmente
claro mediante el recurso al concepto de «forma de vida» de
Wittgenstein. Para Aarnio los valores no pueden nunca ser ple-
namente fundados por referencia a datos objetivos, pero tampoco
son meras apreciaciones personales dependientes de una «cues-
tion de gustos»: «Hasta un cierto limite es posible hacerlos utili-
zables para la argumentacion». Siempre es posible buscar sucesivas
fundamentaciones a un valor hasta que llega un momento en que
no cabe ofrecer un fundamento ulterior, hasta que se alcanza ese

15, 1984, p. 417. Para este autor, por citar un caso, hay que distinguir tres gé-
neros de racionalidad: racionalidad formal, como resultado del respeto de
las reglas de la logica; la racionalidad resultante del hecho de que un enun-
ciado determinado esta apoyado por «buenas razones»; v la racionalidad dis-
cursiva, relativa a la satisfaccién de ciertas condlclones de la argumentac:tén
La tercera presupone la segunda y ésta presupone la primera. -
(107) CHR. CLEMENS, Strukturen juristischer Argumentation, cit., ' p. 9.
- (108) G.STRUCK, Zur Theorie mrzst:scher Argumentarmn Berlm Duncker
& Humblot, 1977, pp. 152-153. - : : . ST



182 . .Juan Antonio Garcia Amado

limite en que ya no cabe una justificacién que vaya més alla. Pues
blen para Aarnio, tal limite esti constituido por la Lebensform,
por la «forma de vida» que enmarca socialmente la argumenta-
cion. El consenso posible, como criterio de correcciéon de las pro-
puestas decisorias en litigio, cabe s6lo en el seno de un auditorio
cuyo factor aglutinante radica en el hecho de compartir una co-
Inun Lebensform Es de ésta de donde nacen los criterios socia-
les de correccién, no del azar o la arbitrariedad. Por todo ello,
«un discurso racional sélo es posible dentro de los limites cons-
tituidos por la forma de vida» (109). Evidentemente, en contextos
sociales definidos por formas de vida diferentes cambia ese arma-
zén para el consenso v, consiguientemente, los criterios de raciona-
lidad que han de tenerse por 1mperantes (110). '

(109) A AARNIO R ALEXY A. PECZENIK, Grundlagen der juristischen Argu—
mentation, cit., pp. 80-83.

(110)  A. AARNIO Linguistic Philosophy and Legal Theory, en «Rechtsthe&
rie», Beiheft 1, Berlm Duncker & Humblot, 1979 pp 35 ss. -



