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PROLOGO

Por Manuel Atienza

Aunque parezca inadecuado empezar un prélogo de este modo, no
puedo dejar de expresar que me siento incémodo al escribirlo. Y que esa
incomodidad deriva de que, al leer este libro de Amds Arturo Grajales y
Nicolas Jorge Negri, he podido darme cuenta de que en él usan con abun-
dancia escritos mios y que se refieren a ellos, en general, de manera mas bien
elogiosa. Como el lector seguramente sabra, uno de los tres géneros clasicos
de la retorica es el epidictico o demostrativo, en el que se trata de elogiar
o de censurar. No tengo nada en contra de eso, esto es, de que se elogie o
se censure una obra, un comportamiento, etcétera, cuando esta justificado
hacerlo. Pero el intercambio de elogios es otra cosa. Es una operacion
retéricamente arriesgada y moralmente cuestionable y que, por lo tanto, me
propongo evitar aqui.

El problema es cémo hacerlo. Lo mas facil hubiese sido rehusar la invita-
cion para escribir este Prélogo, apelando a la anterior razén o a alguna otra
por el estilo; pero ya es demasiado tarde para eso. Otra posibilidad podria
consistir en contestar a los elogios con censuras, como manera de dar a
entender al lector lo poco proclive que es uno a dejarse influir por el halago;
o sea, podria tratar de esforzarme por sefialar los puntos del libro en los que
estoy en desacuerdo y dedicar el prélogo exclusivamente a ese propdsito
critico: si uno se empena, siempre es posible encontrar algin motivo para
la critica. Hay un cuento de Borges en el que, de alguna manera, se elige ese
camino. En E/ libro de Arena nos presenta Borges a un veterano profesor
universitario que tiene que elegir entre dos candidatos, profesores mas jove-
nes que él, para que uno de ellos imparta una importante conferencia. Uno
de esos dos candidatos idea un curioso procedimiento para sobornar al que
tiene que tomar la decision: escribe un trabajo criticando al profesor senior,
porque sabe que a este tltimo «lo rige la curiosa pasion americana de la
imparcialidad», de manera que supone que actuara —y acierta— cediendo a
«la vanidad de no ser vengativo», con lo que logra ser €l el elegido. Pero
lo que esta bien como tema literario puede no coincidir con lo que resulta
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apropiado hacer en la vida, en la vida académica; aparte de que el propio
Borges presenta lo que, nos dice, es una anécdota como un ejemplo —un
ejemplo a no seguir, anado yo— de ética puritana.

De manera que no veo mas que una tercera opcion: elegir como tema del
prologo alguno que me evite entrar tanto en el elogio como en la censura de lo
escrito por los autores, pero que pueda servir también como una invitacién a
la lectura de la obra (en otro caso no serfa un prélogo). Y puesto que en este
libro se pasa revista practicamente a todas las teorias que se han formulado
en los ultimos tiempos sobre la argumentacion juridica, y que en el dltimo
de los capitulos los autores presentan un balance y una critica de todas esas
teorias, lo que yo voy a hacer aqui es exponer mi opinién sobre cémo veo el
panorama al respecto. He de reconocer que mi vision es basicamente coin-
cidente con la de Grajales y Negri, pero ese consenso no resulta, me parece,
peligroso para mi propésito, porque deja, por asi decirlo, las posibilidades
abiertas. Me voy a centrar en el futuro, en qué camino deberia recorrer
la teoria (y la practica) de la argumentacion juridica, y eso esta ya fuera
del género epidictico puesto que, como Aristoteles senalé en su Retorica,
el tiempo principal de ese género retérico es el presente. Lo que Grajales
y Negri o yo mismo escribamos en el futuro sobre argumentacion juridica
puede ser objeto de conjetura, pero dificilmente de elogio o de censura.

Ahora bien, para sugerir por donde deberian transcurrir en el futuro (en
el futuro inmediato) los estudios de argumentacion juridica no queda otra
opcion que partir de un diagnéstico en relacion con la situacion presente. El
que hacen en su libro Grajales y Negri concede una gran relevancia a estos
tres elementos: 1) Las teorias de la argumentacion juridica han elaborado
modelos practicos de analisis y evaluacion, pero no se erigen en «un nuevo
paradigma del derecho», alternativo al del positivismo juridico, sino que
constituirfan tan solo un «intento de conformacion de uno nuevo», que atin
estaria en un estadio de «desarrollo y elaboracion»; «tales “teorfas” toda-
via no son suficientes o idoneas para erigirse en “teorias matrices” (por lo
pronto con efectividad practica en la faena cotidiana), ni alcanzan a formar
un marco de referencia para la comunidad de cientificos en un determinado
momento, como ocurre con la hermenéutica o la filosofia analitica». 2) Esas
teorias no parecen dar la relevancia debida al principio de autoridad en el
Derecho: «las teorias de la argumentacion juridica suelen sostener que lo
que realmente legitima las decisiones judiciales son las razones y los argu-
mentos que se utilizan para justificarlas, es decir, parece que el argumento
de autoridad ha pasado a un segundo plano»; aunque frente a esa posible
objecion, los autores del libro aducen que «la “pretension de racionalidad”
en el Derecho debe ser adecuada a la naturaleza de esta particular porcién
del saber, caracterizada por su perfil practico y por su objeto problematico,



SOBRE LA ARGUMENTACION JURIDICA Y SUS TEORIAS 11

que gira en torno a lo opinable y a premisas verosimiles». Y 3) Esas teorias
no responden —o no responden totalmente— a la experiencia real, «dado
que no describen cémo acttian los operadores, pues normalmente la deci-
sion del juez va desde la conclusion a las premisas o incluso (...) es un mero
acto de voluntad». Y si esto es asi (o aproximadamente asi), entonces las
tres preguntas que, correspondientemente, habria que plantearse en rela-
cién con el futuro inmediato podrian ser las siguientes: 1) ¢Cémo habria
que construir la relacion entre teoria o filosofia del Derecho, por un lado, y
argumentacion juridica, por el otro?; 2) ¢Cudl es la nocion de racionalidad
que ha de guiar la argumentacion juridica?; 3) ¢Qué relacion deberia tener
la teoria de la argumentacion juridica con la practica juridica? Trataré de dar
una respuesta muy breve a esos tres interrogantes.

La mayor parte de los trabajos de argumentacion juridica escritos en los
ultimos tiempos, al menos en los paises del mundo latino, lo han sido por
filosofos del Derecho, y algunos de éstos parecen pensar que esa relativa-
mente nueva materia, «Argumentacion juridica», deberia ser un sustituto de
la filosofia del Derecho. No comparto, sin embargo, esa opinién. Me parece,
por supuesto, conveniente que en nuestras Facultades de Derecho se ensene
argumentacion juridica, y creo que la misma deberia configurarse como
una disciplina transversal y con un importante componente iusfiloséfico,
lo que, en definitiva, abona la idea de que su ensefianza deberia correr a
cargo de filésofos del Derecho o, cuando menos, de juristas con una amplia
formacion iusfiloséfica. Pero argumentacion juridica no es lo mismo que
filosofia del Derecho o teoria del Derecho. Dicho de otra manera, la argu-
mentacion juridica —o lo que a veces se llama «argumentativismo»— no
es una concepcion general del Derecho, o bien, si asi se presentase, seria
una concepcion deficitaria, inadecuada. Simplemente porque el Derecho
no consiste Unicamente en argumentacion; la practica juridica tiene muchos
otros componentes, y reducir el Derecho a un juego, a un intercambio de
argumentos es, sin duda, una forma de idealizar el Derecho vy, por lo tanto,
de incurrir en ideologia.

Lo que hay que plantearse entonces es, en mi opinion, cual es el papel
que la dimensién argumentativa del Derecho ha de tener en la elaboracion
de un concepto (o una idea) adecuado(a) del Derecho, y cudl es la con-
cepcion iusfilosofica que mejor permitiria desarrollar la teoria y la practica
de la argumentacién. Y cuando se orienta asi la reflexion, yo veo algunos
riesgos de cara al futuro. Uno es el ya mencionado, esto es, que el predo-
minio en los tltimos tiempos de esas teorias —el «giro argumentativo» en
la teoria del Derecho contemporanea— termine por consolidar una vision
idealizada del Derecho, por aproximar excesivamente el Derecho a la moral
(«excesivamente» porque la realidad estd lejos de ser esa) y olvide las otras
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dimensiones, el aspecto organizativo del Derecho y el inesquivable elemento
de la coercion. Y otro riesgo (consecuencia del anterior) es que el estudio
argumentativo del Derecho tienda también a idealizar los propios proce-
sos argumentativos. Me parece que esto ultimo es lo que ocurre, sin ir mas
lejos, con la tesis alexiana del caso especial, que hoy cuenta con una acepta-
cion tan amplia como, en mi opinién, incomprensible. En la argumentacion
juridica operan muchos tipos de dialogo, y no sélo el didlogo racional. El
Derecho, habria que recordar a muchos, no es como la filosofia, y no tiene
sentido plantearse que lo sea, porque aqui concurre un elemento que no se
da en la filosofia (o, si se da, es de una manera completamente distinta): el
conflicto de intereses. De ahi que no tenga sentido, por ejemplo, pretender
que en la argumentacion legislativa o en la que llevan a cabo los abogados se
erija una pretension de correccion.

Por lo demas, estoy de acuerdo con los autores del libro en que la con-
cepcién que mejor se presta para desarrollar la dimension argumentativa del
Derecho es el llamado «postpositivismo». Su superioridad (frente al positi-
vismo juridico) deriva, yo creo, de que ve en el Derecho no simplemente un
conjunto —o un sistema— de normas, sino también, incluso de manera mas
determinante, una practica social guiada por fines y valores. Pero considero
que seria también muy importante que esa concepcion postpositivista pusiera
el acento (mas de lo que suele ocurrir al dia de hoy: estoy pensando en la obra
de autores como Dworkin, Alexy, Nino o el «segundo» MacCormick) en el
conflicto social y en la transformacion social. Las decisiones juridicas (en
particular, las judiciales) deben ser argumentadas, justificadas, porque ése
es un requerimiento del Estado de Derecho. Pero lo que justifica que ten-
gamos un Estado de Derecho no puede ser otra cosa que la satisfaccion de
los derechos fundamentales de la gente, y eso requiere poner la vista en la
transformacion social.

Voy a la segunda cuestion que, naturalmente, mucho tiene que ver con
la anterior: ¢cudl es la nocion de racionalidad que opera —o que deberia
operar— en la argumentacion juridica? Aqui, yo creo, es muy importante
desmarcarse tanto de quienes no parecen darse cuenta de que el Derecho
es una practica autoritativa (el caso de los llamados «neoconstitucionalis-
tas») como de quienes (quiza sean los mismos) suponen que racionalidad y
autoridad son términos necesariamente antitéticos. Ambas posturas, en mi
opinion, son equivocadas, y tener muy en cuenta por qué lo son es crucial
para que puedan desarrollarse teorias adecuadas de la argumentacion juri-
dica, y para poder argumentar bien —con sentido— en el Derecho.

El error del neoconstitucionalismo lo es, cabria decir, de unilateralidad.
Es decir, no se limita a subrayar el papel que en la argumentacion juridica
tienen la moral, los principios o la ponderacion, sino que tiende a confundir
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el Derecho con la moral, a reducir todas las normas a principios, o a fomen-
tar el uso de la ponderacion como si ponderar fuese, sin mas, sindnimo de
argumentar bien. Y el resultado es una «desdiferenciacién» del Derecho, una
pérdida de sus senas de identidad, motivada por no haber tenido en cuenta
la otra cara de lo juridico, su faz autoritativa: lo que significa, entre otras
cosas, que la empresa del Derecho tiene limites de los que carece la moral
(por eso cabe hablar de Derecho inmoral, injusto), los cuales se expresan en
buena medida en forma de reglas (la dialéctica entre reglas y principios es
esencial para comprender el Derecho y el razonamiento juridico) que han de
aplicarse por lo general sin recurrir a la ponderacion, sino a la subsuncion.

Y en cuanto a la compatibilidad o no entre autoridad y racionalidad, yo
creo que, en efecto, una buena forma de afrontar ese problema consiste en
referirlo a los llamados «argumentos de autoridad»: en el Derecho y fuera
del Derecho. Aqui hay que hacer, a su vez, una diferencia entre autoridad
tedrica y autoridad practica. La legitimidad de los argumentos que apelan
a la autoridad teédrica (de un individuo o de un grupo) esta, en mi opinion,
fuera de discusion. No quiero decir que todos esos argumentos sean buenos,
sino que pueden serlo, que no son necesariamente falaces. Y de ahi que
en la vida cotidiana o en la ciencia se recurra con frecuencia a argumentos
de autoridad, de la misma manera que se hace en el Derecho (basta con
pensar en la prueba pericial). El recurso a la autoridad practica plantea mas
dificultades, pero aqui puede ser suficiente con recordar que si negaramos
que puede haber razones para la accion (no para creer en algo, sino para
actuar de tal o cual forma) que se basan en quién las ha establecido (inde-
pendientes del contenido), entonces no podriamos dar cuenta de muchas de
nuestras instituciones y, desde luego, no podriamos dar cuenta del Derecho,
incluido el del Estado constitucional. Es, por eso, erroneo contraponer sin
mas razones a autoridad. Mas bien, para dar cuenta de la argumentacion
juridica (en particular del razonamiento judicial de caricter justificativo),
conviene operar con una clasificacion de las razones como la que, hace ya
tiempo, propuso Summers: las razones justificativas que utilizan los jueces
(en el common law y en cualquier sistema desarrollado) pueden clasificarse
en razones autoritativas o formales, razones sustantivas (de correccién o
finalistas) y razones institucionales. Una buena teoria de la argumentacion
juridica debe dar cuenta de cémo se utilizan esos tres tipos de razones, qué
puntos fuertes y débiles tienen cada una de ellas, como se resuelven los posi-
bles conflictos que puedan surgir entre las razones, etcétera.

De manera que lo que resulta de todo lo anterior es que la racionalidad
que opera en los procesos de argumentacion juridica (en el Derecho) es una
racionalidad compleja y que, de nuevo, no puede reducirse a la racionali-
dad «dialégica», entendiendo por tal la que estd encarnada en el discurso
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racional, tal y como lo han presentado autores como Habermas, Alexy o
la llamada teoria «pragma-dialéctica». En el Derecho, en la argumentacion
juridica, estd —y debe seguir estando— muy presente la racionalidad estra-
tégica e instrumental, simplemente porque de otra forma la practica juridica
no podria cumplir con los fines y valores que la caracterizan. Y eso es algo
que una teoria de la argumentacion juridica no puede perder de vista.

Y no puede perderlo de vista, y con eso paso al tercero de los puntos que
antes senalaba, porque de otra manera no podria dar cuenta adecuadamente
de la practica juridica, de la vida del Derecho. Algunos autores criticos con
el «giro argumentativo» de la teoria del Derecho contemporinea —como lo
ponen de manifiesto en su libro Grajales y Negri— insisten en lo que seria
uno de los puntos mas débiles de las teorias de la argumentacion juridica de
los Gltimos tiempos: su alejamiento de la realidad juridica. Pero al respecto
conviene también hacer algunas precisiones. Una de ellas es que esas teorias
no tienen por lo general —ni deberian tener— una pretension exclusiva-
mente descriptiva. Son también teorias normativas dirigidas a establecer
ciertas pautas sobre cémo deberia argumentarse en el Derecho (como debe-
rian motivarse las decisiones judiciales). Y ésa es ademas una pretension a
la que no cabe renunciar, pues en otro caso no podriamos hablar de una
teorfa critica y comprometida con la transformacion social. Y otras criticas,
como la que tradicionalmente se dirige a la teoria del silogismo judicial,
acusandola de no dar cuenta del proceso judicial de toma de decision, estan
simplemente mal encaminadas, es decir, presuponen una nocién equivocada
de lo que significa la 16gica, la cual, como suele decirse, no opera en el con-
texto del descubrimiento de las decisiones, sino en el de su justificacion.

Pero hay, con todo, un fondo de razén en esas criticas, al que seria muy
importante atender de cara al futuro desarrollo de la argumentacion juri-
dica. Asi, es indudable que las teorias mas influyentes de la argumentacion
juridica se han centrado exclusivamente en el contexto de la justificacion,
lo que ha supuesto dejar fuera las cuestiones de caracter sociolégico, psi-
coldgico, etcétera, y ése es un déficit que habria que corregir: no sélo por
la necesidad de abrirse también aqui hacia el conocimiento de caracter
empirico, sino porque sin ello no seria posible dar cuenta de manera cabal
del propio razonamiento justificativo: explicar y justificar no son conceptos
antitéticos en todas sus dimensiones. Que hay muchos campos de la expe-
riencia juridica en los que se argumenta, pero a los que no ha llegado —o
apenas lo ha hecho— la teorfa de la argumentacion juridica; uno que parece
especialmente relevante es el razonamiento que llevan a cabo los 6rganos
de la Administracion (la argumentacion en materia de hechos no estd ya en
esa situacion, dada la profusién de estudios sobre ese tema en los tltimos
tiempos). Y que hay alguna razon para pensar que muchas de esas teorias
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padecen de un cierto sesgo ideoldgico, puesto que (ya antes me he referido
a ello) presentan la practica argumentativa en el Derecho de manera ideali-
zada, deformada.

Por lo demais, el futuro de la disciplina «Argumentacion juridica» se
juega sin duda en la cancha de la practica. Se trata de construir un anda-
miaje tedrico que pueda resultar de utilidad (también de utilidad critica)
para los juristas practicos (y para los que elaboran las llamadas «dogmaticas
juridicas»). Para lograrlo, estimo que los estudios de argumentacion juridica
no deberian preocuparse tanto por ser originales como por resultar adecua-
dos para cumplir las finalidades a las que me acabo de referir. En mi caso,
ésa ha sido la razon para tratar de construir lo que alguna vez he llamado
una «teoria-mosaico» (Grajales y Negri la denominan «teoria sincrética»)
de la argumentacion juridica, elaborada en buena medida con fragmentos
tomados de las obras de otros autores. Y lo que hay detris de ello es una
concepcion pragmatista de la filosofia y de la argumentacion: lo que a mi me
ha interesado —lo repito— no es ser original, sino ser capaz de resolver, y
de plantear, problemas; y la forma mas eficiente de hacerlo no puede ser otra
que sacar partido de lo ya existente, de la rica tradicion de la que disponemos
y que necesita quizas, sobre todo, de una adecuada ordenacion.

Y con ello he llegado al final de mi prélogo. jOjald que Grajales y
Negri estén de acuerdo con estas propuestas sobre como afrontar el futuro
—tedrico y practico— de la argumentacion juridica! Yo creo que si, que
a lo que apuntan en su libro es esencialmente a lo mismo a lo que me
acabo de referir. Pero, si no fuera asi, estoy, por supuesto, perfectamente
dispuesto a escuchar, o a leer, sus criticas y, si se diera el caso, a contestar a
las mismas... pero acudiendo no al discurso epidictico sino a los instrumen-
tos de la dialéctica.



ADVERTENCIA METODOLOGICA

Comenzabamos nuestra obra originaria, Argumentacion Juridica, afir-
mando que en la épica tarea de escribir una obra de derecho se presentan
algunos interrogantes previos. Entre ellos se destacaba el primordial interés
de saber por qué se escribe, qué se escribe y quién serd su destinatario. Si
somos interrogados sobre el motivo por el cual escribimos nos surgen varias
razones. Quiza la primera que podamos alegar sea porque simplemente nos
place colocar muchas ideas de otros y algunas propias en el papel; otras
pueden ser mas trascendentes que esta primera y alli partirfamos hacia la
inspiracion y esta vez los alumnos tienen mucho de musas. Ya desde lo pro-
positivo, escribimos porque observamos una profunda brecha entre la edu-
cacion formalizada del derecho en nuestras universidades y el derecho que
en definitiva termina regulando la vida de nuestras sociedades. Ora por una,
ora por otra razén, lo cierto es que escribimos sobre argumentacion juridica
asumiendo que en la actualidad esta materia cumple un papel importante en
multiples 4mbitos del derecho. Asi, pues, se espera que alguien que presenta
una tesis juridica exponga argumentos que respalden la hipdtesis planteada;
que un abogado que lleva un caso al tribunal demuestre con argumentos la
postura del cliente. Se espera que el juez que dicta una resolucion justifique
el fallo con argumentos; se pretende que cuando un legislador presenta un
proyecto de ley al Congreso respalde su propuesta con razones e incluso
cuando los juristas exponen sus opiniones doctrinarias a sus pares expliquen
su parecer con explicaciones fundadas.

Nos preguntibamos en la original Argumentacién Juridica que diera ori-
gen a este nuevo libro: ¢Qué escribimos? ¢Cual es el contenido de la obra?
Y respondiamos que algunos podian sostener que era un libro de argumen-
tacion juridica y otros, un libro de la llamada filosofia o teoria general del
derecho. Hoy lo aqui escrito ha tomado dimensién mas dirigida a la argu-
mentacion juridica, dado que los temas mas propios de la filosofia juridica
los abordamos en otra obra llamada Teoria del Derecho, por lo que alli nos
remitimos para su estudio particular y mas profundo. Al margen de ello, el
trabajo tendra insuficiencias y algunos podran decir que serias. Lo cierto es
que hemos querido estructurar una obra mas completa sobre argumentacion
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juridica, quizas potencialmente inconclusa, como toda obra humana, pero
lo suficientemente abarcativa para dar al lector un panorama lo suficiente-
mente extenso para abordar este amplio campo del derecho.

¢A quiénes escribimos? A pocos renglones de comenzar, nos viene inme-
diatamente al pensamiento el belga Chaim Perelman y su idea del auditorio,
cuestion que abordaremos en esta obra. En traducciéon perelmaniana, la
pregunta seria la siguiente: ¢quién sera nuestro auditorio? Quienes se abo-
quen al derecho con pensamiento reflexivo. Todos aquellos que se inquietan
interesados por la ensefianza del derecho como un todo puramente norma-
tivo. El primer destinatario que podriamos identificar es aquel que pretende
estudiar derecho. Y este sujeto, aun sin nombre ni nacionalidad concreta,
puede ser individualizado no por su rol o funcién frente al derecho —sea
ésta la de investigar, abogar, asesorar, juzgar, legislar, defender, ensefiar o
asistir a clase— sino por su actitud ante al fendmeno juridico.

No es, pues, cualquier sujeto nuestro destinatario, sino aquel particular
ser humano que vivencia el derecho desde su cotidiano ejercicio en todas
aquellas actividades que mencionamos, pero que tiene una especial actitud,
pues advierte que el relato académico al que ha asistido cuando universita-
rio, o el que observa construirse dia a dia en el ejercicio y practica que le toca
vivir como operador del derecho, le resulta cuanto menos inconcluso y en
cierto modo deficiente para describir ese derecho que vive a diario.

Sea que se encuentre hasta hoy en el claustro universitario, sea que lo
haya abandonado hace poco o que ya sea un recuerdo gentil, nuestro lector
observa que el derecho es algo mas que aquello que le han ensefiado. Avizora
la insuficiencia de identificarlo exclusivamente con la concepcién que solo
ve normas juridicas —mas alla del importante avance que resulto ser en su
oportunidad Hans Kelsen para la evolucion de la ciencia juridica—, cuestio-
nandose hasta dénde y de qué modo ese derecho se relaciona con la moral.
A su vez, escapa de la vision decimonodnica del juez aplicador y observa
jueces que crean a diario el derecho; cavila entre pensar que existe una Gnica
solucién «justa» para el caso o un abanico de soluciones justas o correctas,
unas mds justificables que otras frente a la comunidad juridica. Y, por sobre
todo, palpa la limitacion de los desarrollos tedricos, considerandolos unos
obsoletos y otros provisorios o aproximativos.

Claramente, después de lo dicho, somos autores buscando un particular
tipo de lector: el que no esta conforme con lo dicho hasta aqui respecto de la
manera en que se expone el intrincado fenémeno juridico. Claro esta que no
pretendemos dar solucion a esa disconformidad, ni que nuestra obra pueda
despejar todos los problemas que aquél nos trae, sino que —por el contra-
rio— pretendemos generar mayores dudas y discusiones que hasta ahora no
se habian analizado y, en la medida de lo posible, para abordarlas, proveer
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las nuevas herramientas metodoldgicas asi como diferentes perspectivas de
analisis del fendmeno juridico.

Quien sefala insuficiencias en el desarrollo cientifico del derecho debe
tener algunas nociones respecto del conocimiento en si, de la ciencia en parti-
cular y de los distintos enfoques que podemos realizar respecto de lo juridico;
sin estas herramientas poco se podra avanzar sobre cuestiones todavia mas
espinosas que comprenden a la 16gica dialéctica y al lenguaje.

Sabemos que la tarea no es sencilla y que la «plenitud» de la elaboracion de
la obra es una utopia. Proponemos a quienes estudian el derecho, sea por nece-
sidad profesional como jueces o abogados, como imperativo académico como
estudiantes o como urgencia filoséfica como tedricos y pensadores, un camino al
que por decisién consensuada hemos dado comienzo en el paradigma deci-
mondnico (quiza porque alli, como en ninguna otra época, se pretendié haber
llegado a la plenitud cientifica, al «derecho perfecto y sin lagunas» de la mano
del positivismo juridico). Y a partir de alli, desarrollar la investigacion hacia las
posturas que decididamente han hecho entrar en crisis ese «paradigma» deci-
mononico, que lo han mostrado inadecuado para resolver el problema central
que entrafa la relacion del derecho con la moral o, dicho de otro modo, en la
forma en se arriba a las decisiones justas, si es que éstas existen. ..

No debemos olvidar mencionar la importancia que reviste el desarrollo
particular de las principales teorias de la argumentacion juridica en el conte-
nido de este libro. A ellas nos dedicaremos, no sin antes advertir sus origenes
y los elementos necesarios a tener en cuenta para abordarlas de la mejor
manera posible. Nos disponemos a ofrecer un panorama amplio a partir de la
consideracion que los propios autores nos hacen —en sus principales traba-
jos—, con la intencién de que esas teorias puedan ser la base de una practica
del derecho superadora de los actuales déficit legitimadores del fenémeno.

Por todo lo dicho, no es ésta una obra meramente descriptiva de las
teorfas de la argumentacion juridica, sino una en la que realizamos considera-
ciones criticas para acceder, luego si, a esas teorias con mayores elementos de
analisis. De modo mas directo, es un modesto aporte para entenderlas mejor.
No es sencilla la tarea, pero proponemos un camino que va de lo general a lo
particular, sin exigencias de plenitud —como advirtiéramos algunos parrafos
antes— pero con el claro objetivo de aportar algo de conocimiento sobre
las actuales teorias que pretenden explicar el fenémeno vivo del derecho.
Esperamos haber logrado, al final de las paginas del libro, este propdsito.
Vayamos, pues, hacia las primeras aproximaciones sobre el derecho.

AMOs A. GRAJALES
NicoLAs J. NEGRI



CAPITULO I
INTRODUCCION

Sumario: § 1. A modo de preambulo. —§ 2. La argumentacion juridica en la iusfilosoffa y teorfa del derecho
contemporanea. a) Post-positivismo. Constitucionalismo o «neoconstitucionalismo». b) Cierre preliminar.

§ 1. A modo de preambulo. Para introducirnos en las teorias de la argumen-
tacion juridica es conveniente y ttil la formulacién de un preambulo que nos
brinde el contexto general —filoséfico y cientifico— en que aquéllas se han
originado y desarrollado, al punto de erigirse en una «teorfa» juridica con
suficientes alcances en orden a sus objetivos’.

En principio, dicha conveniencia y utilidad radica en que el concepto
mismo de argumentacion juridica se presenta como algo «complejo» y «pro-
blematico» de elucidar (§ 4.a), no sélo porque se la emplea de manera
equivoca (v. gr, en la filosofia, como teoria del conocimiento; en la ciencia ju-
ridica, como metodologia para el razonamiento juridico del jurista; en la
practica judicial, como reconstruccién de los pasos deductivos y retdricos
de la justificacion; como representacion del proceso psicoldgico del juez y
como pretension de garantizar una justificacion sustantivamente correcta),
sino también porque se pretende establecer un significado propio o estricto
y otros derivados o aproximativos, sin dar una razon suficiente para privile-
giar una nocién por sobre la otra. Es una expresion compleja y problemitica,
ademds, porque se configura una situacion especial de ambigtiedad. En este
supuesto, por la pluralidad de usos del lenguaje, la argumentacién implica
en si misma un uso especifico en el que se afladen «razones»?.

1 ATIENZA, «Entrevista a Aulis Aarnio», en Doxa, n. 21-1, 1998, p. 431. El profesor escandi-
navo considera que la argumentacion ha alcanzado un avance técnico tal que estima suficiente en
orden a los objetivos teoréticos propuestos.

2 Idem, El Derecho como argumentacién, Barcelona, Ariel, 2007 (2006).pp. 68 a 72.
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Las propiedades que nos permiten configurar, prima facie, una nocién
amplia de argumentacion’ son las siguientes: 1) que la argumentacion es
siempre una accién relativa a la comunicacion, el lenguaje y la 1ogica, en
el sentido de que procura alcanzar un discurso critico y racional; 2) que
la argumentacion presupone un problema; 3) que la argumentaciéon com-
prende tanto un proceso o actividad como el producto o resultado de esa
actividad, y 4) que la argumentacién es una actividad racional porque esta
orientada a un fin y porque hay criterios para evaluar una argumentacion
buena o mala, mejor o peor que otra*.

También podemos decir que la argumentacién juridica—como fenémeno
singular— es aquella actividad discursiva que se refiere al razonamiento y
que se emplea para disputar, discutir o impugnar una opinién ajena, para
probar o demostrar una proposicion propia, o bien para convencer a alguien
de aquello que se afirma o se niega a favor o en contra de algo relacionado
con el derecho de alguien’.

Y, como «teoria», podemos decir que es aquel conjunto de construc-
ciones epistemoldgicas orientadas al estudio del razonamiento juridico en
general, y del judicial en particular, que retoman problemas recurrentes
en el debate tedrico del derecho (el lenguaje, la 16gica, la axiologia, lo factico
y lo autoritativo), brinddndole una mayor interrelacion y consistencia, y que
revalorizan el estudio de las pricticas sociales (la dialéctica, la retorica, la
dialéctica), y todo ello a fin de dar una descripcion y prescripcion, fundada
y sistematica, de las decisiones juridicas, para que sean consideradas como
correctas o razonables®.

> Para una critica de la delimitacién del ambito de la argumentacién, véase BARBERIS,

«Imperialismo de la argumentacion». Comentarios al Curso de argumentacion juridica de Manuel
Atienza», en Doxa, n. 37, 2014, p. 325 a 335; y GUASTINI, Interpretar y argumentar, p. 21y ss.;
261y ss.

4 ATiENzA, Curso de argumentacion juridica, pp. 109 a 110. VAN EEMEREN y GROOTENDORST,
Argumentacion, comunicacion y falacias. Una perspectiva pragma-dialéctica, p. 7.

> Puy MuNoz, «La expresion “argumentacion juridica” y sindnimas. Un analisis topico», en
Puy MuNoz y PORTELA, Argumentacion juridica. Problemas de concepto, método vy aplicacion.

¢ El «modelo argumentativo» de ciencia juridica (meta-cientifico) sostiene que los juristas no
se deben limitar a la descripcion del derecho positivo sino que también deben proponer soluciones
—sobre todo para los casos dificiles en los que no existe una tnica respuesta correcta—, con
fundamento en componentes morales y politicos, mediante el ejercicio de la razén practica, la que
permite justificar tales soluciones. El derecho positivo no sélo se integra con normas o reglas, sino
también con principios y valores juridicos, y, por otro parte, se interrelaciona con las practicas
sociales (Aarnio, Alexy, ATIENZA, Nino, Peczenik, Zagrebelsky). En consecuencia, el razonamiento
juridico ocupa un lugar principal en el método, que no se restringe solamente a una cuestién
de aplicacién de normas, sino que se dirige a discernir la mejor solucién posible; el razonamiento
se despliega en tres aspectos que van mas alla de los enunciados normativos: la validez 16gica de
los argumentos, la capacidad persuasiva y la posibilidad material de una argumentacién (NUNEZ
VaqQuero, «Ciencia juridica», en Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, FABRA ZAMORA y





