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CAPITULO SEPTIMO

PROYECTO DE UNA TEORIIA DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA

I. INTRODUCCION

En el capitulo con que se iniciaba este libro he tratado de presentar una
caracterizacion general de la argumentacién juridica tomando como guia
basicamente la 16gica formal deductiva. Una aproximacién de este tipo,
sin embargo, no permitia dar cuenta de todos los aspectos de la argumen-
tacion juridica o de la argumentacién en general. La conciencia —a veces
exagerada— de esta insuficiencia de la 16gica es lo que dio origen, a par-
tir de los afios cincuenta, a lo que hoy solemos entender como teorias de
la argumentacion juridica. Las cinco concepciones seleccionadas, y ex-
puestas en los anteriores capitulos con cierto detalle, pueden subdividirse,
a su vez, en dos grupos. En el primero habria que incluir la obra de los
tres autores, Viehweg, Perelman y Toulmin, que —como anteriormente
se ha dicho— pueden considerarse como los precursores de las actuales
teorias de la argumentacion juridica. Las obras de MacCormick y de
Alexy representan, precisamente, lo que me parece puede denominarse la
teoria estdndar.

Tanto en relacién con las obras de los primeros como las de los segun-
dos he seguido un mismo método expositivo. En primer lugar, me he es-
forzado por presentar un resumen de las ideas del autor en cuestién acerca
de la argumentacién, que resultara lo mds claro y lo menos simplificador
posible. Luego, he tratado de mostrar las principales objeciones que ca-
bria dirigir a esa concepcién. Ahora procuraré presentar esas criticas de
una manera mds global, y sugeriré también cudles son, en mi opinidn, las
lineas fundamentales que deberfan guiar la construccién de una teorfa de
la argumentacion juridica plenamente desarrollada.

Una teoria de la argumentacién juridica debe evaluarse desde tres pers-
pectivas distintas, esto es, considerando cudl sea el objeto, el método y la
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funcién de la misma. Dicho de otra manera, se trataria de ver qué es lo
que explica la teoria en cuestién, como lo explica y para qué, esto es, qué
finalidad instrumental o no, manifiesta o latente, cumple. Las teorias de la
argumentacion juridica que se han examinado en los capitulos anteriores
son deficitarias en esas tres dimensiones aunque, desde luego, no lo sean
todas ellas en la misma medida. Si nos centramos en las dos ultimas, esto
es, en las de MacCormick y Alexy, podria decirse que las mismas resul-
tan insuficientes en cuanto que: descuidan o no tratan en absoluto aspec-
tos muy importantes del razonamiento juridico; no ofrecen un método
que permita, por un lado, analizar adecuadamente los procesos de argu-
mentacion juridica y, por otro lado, evaluar los resultados de los mismos;
y tienen un interés limitado para el teérico y el practico del derecho, al
tiempo que resultan insuficientemente criticas en relacién con el derecho
positivo, considerado tanto estitica como dindmicamente. Trataré ahora
de aclarar el sentido de estas criticas, ofreciendo en algunos casos algunas
propuestas alternativas.

I1. EL OBJETO DE LA TEORIA

Las insuficiencias de la teoria estdndar de la argumentacion juridica,
desde el punto de vista del objeto, han quedado puestas de relieve desde
las primeras péginas de este libro, cuando se indicaron cudles eran los di-
ferentes dmbitos de la vida juridica en que tenfan lugar argumentaciones.
La construccién de una teoria alternativa, desde esta perspectiva, ha de
consistir en un proceso de generalizacién de la teoria, que deberia llevar-
se a cabo considerando, al menos, las siguientes dimensiones.

En primer lugar, no se puede olvidar que la argumentacién que se efec-
tda en la vida juridica es, en gran parte, una argumentacién sobre hechos,
mientras que la teorfa estdndar se ocupa, casi con exclusividad, de cues-
tiones de tipo normativo. Con ello, sin embargo, no sélo se deja fuera del
ambito de estudio la mayor parte de las argumentaciones que se producen
fuera de los tribunales superiores —y que es una argumentacion sobre he-
chos—, sino que tampoco se da cuenta suficientemente de la argumenta-
cién a propdsito de cuestiones normativas, puesto que también en rela-
cién con este tipo de problemas surgen discusiones sobre hechos que
pueden llegar a tener una importancia incluso decisiva. La construccion
de una teoria de la argumentacién juridica que también dé cuenta de este
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tipo de razonamiento juridico (o de este aspecto del mismo) deberia con-
ducir, por un lado, a una mayor aproximacion hacia teorias de la argu-
mentacién que se desarrollan en otros dmbitos, como la argumentacion
cientifica y la argumentacion de la vida ordinaria. Por otro lado, obligaria
a considerar que la teoria de la argumentacion juridica no sélo ha de desa-
rrollarse en estrecho contacto con la teorfa moral y con lo que normal-
mente se llama teoria del derecho, sino también con la sociologia del de-
recho, entendida como teoria socioldgica y como investigaciones de tipo
empirico.

En segundo lugar, la teoria de la argumentacién juridica tendria que
dar cuenta no sélo de los razonamientos que se producen en la interpreta-
cion y aplicacidn del derecho, asi como en la elaboracién de la dogmatica
juridica, sino también de la argumentacién que tiene lugar en el &mbito de
la produccién del derecho. Si la teoria de la argumentacién juridica pre-
tende introducir algin tipo de pauta que permita controlar —racionali-
zar— el uso de los instrumentos juridicos, entonces parece claro que no
puede renunciar a extender este control al momento de la produccién de
las normas. Alexy, como hemos visto, consideraba que una de las condi-
ciones limitadoras del discurso juridico (lo que hace que este sea precisa-
mente un caso especial en relacion con el discurso prictico general) es el
respeto a la ley. Pero eso parece que tiene que llevar a pensar que la ra-
cionalidad en la aplicacion del derecho depende de la racionalidad en la
legislacion; que la argumentacion del juez, de las pares en el proceso o de
los dogméticos, no es independiente de la que tiene lugar en el parlamento o
en los 6rganos administrativos que producen normas juridicas validas.

Para estudiar este aspecto de la argumentacién juridica, convendria,
desde luego, distinguir entre una fase prelegislativa, otra propiamente le-
gislativa y otra postlegislativa; pero, ademads, se necesitaria partir de algu-
na teoria de la legislacion que cumpliera un papel parecido al que juega la
teorfa del derecho en relacién con el razonamiento juridico que produce
en la fase de interpretacion y aplicacion del derecho (piénsese, por ejem-
plo, en la relacién entre la teoria juridica de Hart y la concepcion del ra-
zonamiento juridico de MacCormick). En mi opinién (c¢fr. Atienza,
1989b), la legislacion —y, en general, el proceso de produccién de las
normas juridicas— puede verse como una serie de interacciones que tie-
nen lugar entre elementos distintos: los edictores, los destinatarios, el sis-
tema juridico, los fines y los valores de las normas. Ello lleva también a
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considerar que la racionalidad legislativa puede contemplarse desde va-
rios niveles, cada uno de los cuales parece sugerir un tipo caracteristico
de argumentacién. Tendriamos, en concreto: una racionalidad lingiiistica,
entendida en el sentido de que el mismo —edictor— debe ser capaz de
transmitir de forma inteligible un mensaje —la ley— al receptor —el
destinatario—; una racionalidad juridico-formal, pues la nueva ley debe
insertarse armoniosamente en un sistema juridico previamente existente;
una racionalidad pragmatica, ya que la conducta de los destinatarios ten-
dria que adecuarse a lo prescrito en la ley; una racionalidad teleolédgica,
pues la ley tendria que alcanzar los fines sociales perseguidos; y una ra-
cionalidad ética, en cuanto que las conductas prescritas y los fines de las
leyes presuponen valores que tendrian que ser susceptibles de justifica-
cion ética. Desde esta dltima perspectiva —y parece claro que las otras
instancias tendrian que subordinarse a la ética— podria plantearse la
cuestion de si la argumentacidon que se lleva a cabo para promulgar una
ley —por ejemplo, en el contexto de un Estado de derecho— es o no ra-
cional; la de cudles serian las reglas y formas de razonamiento por afiadir
a las del discurso practico general, que vendrian a ser andlogas a las que
rigen en la argumentacién juridica que tiene lugar en los procesos de in-
terpretacion y aplicacién del derecho; o la de si lo anterior se aplica sélo a
la fase propiamente legislativa —por ejemplo, a la discusion en el parla-
mento— o podria extenderse también a la fase prelegislativa y postlegis-
lativa.

En tercer lugar, y situdndonos ahora en el contexto de la aplicacién del
derecho, la teoria estindar de la argumentacion juridica s6lo considera el
proceso que suele denominarse como adjudicacion, pero practicamente
olvida por completo que la resolucién de problemas juridicos es, con mu-
cha frecuencia, resultado de una mediacién o de una negociacidn, lo que
significa un proceso que no consiste ya simplemente en aplicar normas
juridicas aunque, naturalmente, las normas juridicas sigan jugando aqui
un papel relevante. Elaborar una teoria de la argumentacién juridica que
tenga en cuenta también el tipo de razonamiento que tiene lugar en el
contexto de estos procedimientos —juridicos— de la resoluciéon de con-
flictos no es sdlo importante por razones practicas, sino también por razo-
nes tedricas. Considerada la cuestién desde el punto de vista de cudles
son los criterios de correccion de la argumentacion, ello deberia llevar a
operar con un modelo complejo de racionalidad practica; la racionalidad
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discursiva tendria que combinarse aqui con la racionalidad estratégica,
con lo que, al final, se produce una aproximacién de la argumentacién
que tiene lugar en este ambito a la argumentacion legislativa.

En cuarto lugar, la teoria de la argumentacién juridica no puede tener
un cardcter puramente prescriptivo, sino que ha de ser también descripti-
va; con ello quiero decir que debe ser capaz de dar cuenta suficientemen-
te de los argumentos que tienen lugar de hecho en la vida juridica. Esto
puede entenderse, a su vez, en dos sentidos.

Por un lado, dentro del contexto de justificacion, se necesita contar no
s6lo con criterios sobre como han de justificarse las decisiones (esto es,
sobre como ha de argumentarse para considerar que la decisién resultante
estd justificada), sino también con un método que permita describir como
se fundamentan de hecho las decisiones tomadas. Dicho de otra manera
—y como se vio en el capitulo primero—, tanto en el contexto de descu-
brimiento como en el contexto de justificacién se puede llevar a cabo un
tipo de discurso doble: descriptivo y prescriptivo.

Por otro lado, el estudio de la argumentacion juridica no tiene por qué
limitarse al contexto de la justificacién, sino que seria importante que se
extendiera también al del descubrimiento. En realidad, es muy posible
que esta distincién tuviera que relativizarse, pues no estd nada claro que
siempre se pueda o se deba separar tajantemente estos dos aspectos (lo
que, por cierto, no tiene por qué significar poner en cuestion la distincién
entre el plano de la descripcion y el de la prescripcion). Por ejemplo, de
cara a la elaboracién de sistemas juridicos expertos aparece que lo que
interesa no es sélo la cuestién de cémo los juristas fundamentan sus deci-
siones (esto es, cudl es el tipo de argumentacién que consideran sirve de
justificacién para una decisién), sino también la de como llegan, de he-
cho, a esa decision (esto es, cudl es el proceso mental —el proceso argu-
mentativo— que les lleva ahi).

III. PROBLEMAS METODOLOGICOS

Una teoria de la argumentacién juridica plenamente desarrollada ten-
dria que disponer —como se acaba de decir— de un método que permita
representar adecuadamente el proceso real de la argumentacién (al me-
nos, la fundamentacién de una decisidn, tal y como aparece plasmada
en las sentencias y en otros documentos juridicos), asi como de criterios
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—tan precisos como sea posible— para juzgar sobre la correccién —o
sobre la mayor o menor correccion— de esas argumentaciones y de sus
resultados, las decisiones juridicas.

1. Representacion de la argumentacion

En mi opinién, uno de los mayores defectos de la teorfa estdndar de la
argumentacion juridica es precisamente que esta no ha elaborado un pro-
cedimiento que permita representar adecuadamente cémo los juristas fun-
damentan de hecho sus decisiones. Tanto MacCormick como Alexy recu-
rren a estos efectos a la légica formal deductiva —digamos, la 16gica
cldsica—, pero me parece que esta, por si sola, no es un instrumento sufi-
ciente para cumplir ese objetivo. Bdsicamente, porque en los procesos de
argumentacion juridica —asi como en la argumentacion en la vida ordi-
naria— juegan un papel fundamental las relaciones de ser un argumento
a favor de 'y ser un argumento en contra de, que no pueden traducirse
adecuadamente en términos de la nocién habitual de inferencia légica: x
puede ser un argumento a favor de y y x ser verdadero (o, en general,
vélido), sin que por ello tenga que serlo y; por ejemplo, porque z es un
argumento en contra de y que tiene mayor peso que x. Por otro lado, el
proceso de argumentacion no es, por asi decirlo, lineal, sino mds bien re-
ticular; su aspecto no recuerda a una cadena, sino a la trama de un tejido.

Un fragmento de argumentacion juridica podria, en mi opinién (cfr.
Atienza, 1990b), representarse adecuadamente si se utilizan diagramas que
permitan dar cuenta tanto del aspecto sint4ctico como del aspecto semanti-
co y pragmatico de la argumentacién. Asi, en primer lugar, hay que repre-
sentar las relaciones que guardan los argumentos entre si. Por ejemplo:

a—b : a es un argumento independiente en favor de b;
a—b : a es un argumento independiente en contra de b;
a
§>_c : a y b, conjuntamente, constituyen un argumento en favor
b de ¢
H]
a ; .
c :ay b (cada uno por separado) constituyen un argumento
b> en favor de ¢;
b

a: es un argumento para fundamentar ¢ con la ayuda de b;
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etc. En segundo lugar, el aspecto semdntico (el sentido de los enunciados)
estd representado en los esquemas anteriores por las letras minusculas a,
b, c, etc. Y para el aspecto pragmatico, es decir, para indicar cual es el
tipo de acto de lenguaje que se efecttia con el enunciado, puede recurrirse
a las siguientes figuras geométricas:

planteamiento de un problema;

afirmacién de un enunciado empirico (universal o singular);
adopcion de un enunciado normativo que obliga, prohibe o per-
mite hacer algo;

formulacién de una pregunta que se puede hacer en el curso de
la argumentacién y que puede tener una o mds salidas;

asuncién de un juicio de valor;

establecimiento e una definicién o de un postulado de significado;
adopcion de un principio (que puede considerarse algo a mitad
de camino entre un valor y una norma); etc.

Q1 g <Qo

Para mostrar cémo se pueden utilizar las anteriores ideas, volveré a to-
mar el ejemplo del caso de los Grapo a que se hizo referencia en el capi-
tulo primero (cfr. nota 1). El Tribunal Constitucional, en sentencia de 27
de junio de 1990, sostuvo, a propésito de la cuestion de si se debia o no
alimentar por la fuerza a los presos del Grapo cuando su salud se viera
amenazada como consecuencia de la prolongacién de la huelga de ham-
bre (a), que la administracion tenia en efecto esta obligacién (b), si se
daba la circunstancia antes indicada de riesgo para la salud (c). Para lle-
gar a esa conclusion, el tribunal comienza plantedndose cudl es la norma
aplicable al caso (d), y entiende que es el articulo 2.4 de la Ley Organica
General Penitenciaria, que establece la obligacién de la administracion
penitenciaria de velar por la vida, salud e integridad de los internos (e), el
cual debe interpretarse en relacién con diversos articulos de la Constitu-
cioén, como, por ejemplo, el articulo 15 que establece el principio del de-
recho a la vida y a la integridad fisica y moral. Ahora bien, el problema
de interpretacion que aqui se plantea es el de como hay que resolver el
conflicto que surge entre el derecho a la vida y el derecho a la libertad
personal. El tribunal opta por considerar que, en este caso, el valor vida
humana debe prevalecer sobre el valor autonomia personal, lo que signifi-
ca crear o reformular una norma, segun la cual, cuando la salud de un
interno corre grave riesgo como consecuencia de una huelga de hambre
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reinvindicativa, la administracion tiene la obligacién de alimentarle, in-
cluso por la fuerza (f). A favor del paso de (e) a (f), el tribunal constitu-
cional dio, bisicamente, estas tres razones: el derecho a la vida tiene un
contenido de proteccion positiva que impide configurarlo como un dere-
cho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte (g); los presos
no usan de la libertad reconocida en el articulo 15 de la Constitucién para
conseguir fines licitos, sino objetivos no amparados por la ley (h); los re-
clusos estdn frente a la administraciéon en una “relacién especial de suje-
cién” (i), lo que permite imponer limitaciones a sus derechos fundamen-
tales que podrian no estar justificadas si se tratara de ciudadanos libres
(j)- A su vez, si procediéramos a un andlisis mds de detalle, verfamos que
a favor de (g), el tribunal adjunto que la persona puede facticamente dis-
poner sobre su propia muerte, esto es, que la privacién de la vida propia o
la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no prohibe, pero
no constituye un derecho subjetivo (k), etc. Un diagrama que dé cuenta
de esta argumentacion (por tanto de la reconstruccién que se acaba de
efectuar de la argumentacién del Tribunal Constitucional) podria ser este:

£33\

\Y

(_h )
(T 1/ f Le

N

Aqui es interesante observar tres cosas. La primera es que el paso de
(®) y (c) a (b), es decir, el fragmento final de la argumentacién, no es otra
cosa que lo que a lo largo del libro se ha denominado esquema de justifi-
cacion interna. El uso de =>, es decir, de una doble flecha en lugar de
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una flecha sencilla. —, significa que este tipo de argumento es deductivo;
la nocién de inferencia deductiva aparece, pues, como un caso limite de
la nocién mas extensa —y mas débil— de inferencia: si x es un argumen-
to deductivo a favor de y, entonces no puede ser el caso de que x sea ver-
dadero, vélido o correcto, sin que lo sea y. La segunda observacion es el
hecho de que el conjunto de los argumentos k), g), h), i) y j) constituyen
la justificacidn externa de f), esto es, de la premisa normativa. Y la terce-
ra es que no parece que la argumentacién anterior pueda reconstruirse fa-
cilmente —es decir, ttilmente— en términos de l6gica deductiva.

A partir de aqui se podria todavia tratar de disefiar un modelo que per-
mitiera una reconstruccion racional de todo el proceso de argumentacion
que se lleva a cabo frente a un caso dificil. En mi opinidn, tal proceso
podria caracterizarse como una sucesion de los siguientes pasos:

En primer lugar, hay que identificar el problema por resolver, esto es,
en qué sentido nos encontramos frente a un caso dificil. Siguiendo aqui a
MacCormick, puede partirse de estos cuatro tipos de problemas juridicos:

1) Problemas de relevancia, que se producen cuando existen dudas so-
bre cudl sea la norma aplicable al caso. Por ejemplo, ;son aplica-
bles, en relacién con el recurso de amparo que resuelve el Tribunal
Constitucional en la sentencia a que antes se aludid, diversas nor-
mas internacionales que supuestamente habria vulnerado el auto re-
currido (cfr. fundamento juridico 3)?

2) Problemas de interpretacion, que surgen cuando existen dudas sobre
como ha de entenderse la norma o normas aplicables al caso. Por
ejemplo, ;cémo debe interpretarse el articulo 2.4 de la Ley Organica
General Penitenciaria?; o ;como debe entenderse el derecho a la
vida recogido en el articulo 15 de la Constitucién?

3) Problemas de prueba, que se plantean cuando existen dudas sobre si
un determinado hecho ha tenido lugar. Por ejemplo, ;fue realmente
voluntaria la decisién de los presos del Grapo al declararse en huel-
ga de hambre?

4) Problemas de calificacion, que surgen cuando existen dudas sobre si
un determinado hecho que no se discute cae o no bajo el campo de
aplicacion de determinado concepto contenido en el supuesto de he-
cho o en la consecuencia juridica de la norma. Por ejemplo, ;puede
calificarse la alimentacion por la fuerza de los presos del Grapo
como un caso de tortura o trato inhumano o degradante, segin el
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sentido que tienen estos términos en el articulo 15 de la Constitu-
cion (cfr. fundamento juridico 9)?

En segundo lugar, una vez establecido, por ejemplo, que se trata de un
problema de interpretacion (y en muchos casos puede que haya que enfren-
tarse con una cuestién compleja en donde se combinan diversos tipos de pro-
blemas), hay que determinar si el mismo surge por insuficiencia de informa-
cién (esto es, la norma aplicable al caso es una norma particular que, en
principio, no cubre el caso sometido a discusién) o por un exceso de infor-
macién (la norma aplicable puede, en principio, entenderse de varias mane-
ras que resultan ser incompatibles entre si). Esto tiene que ver con la consi-
deracién de la argumentacion como un proceso de tipo informativo, en el
cual se parte de determinada informacién (contenida en las premisas) para
llegar a una informacién de salida (la de la conclusién). Cuando las premisas
contienen toda la informacidn necesaria y suficiente para llegar a la conclu-
sién, argumentar es un proceso de tipo deductivo. Pero, normalmente, nece-
sitamos argumentar en aquellas situaciones en que la informacién de las pre-
misas es deficitaria, o bien excesiva (no en el sentido de redundante, sino en el
de contradictoria) para poder llegar a la conclusion deseada. En el ejemplo
anterior, existe un déficit de informacién, pues la informacién contenida en
e), por un lado, y en c), por el otro —serian respectivamente, las premisas
normativa y factica de las que se parte—, no es suficiente para llegar a b)
—Ia conclusidn o solucidn del problema.

En tercer lugar, hay que construir hipétesis de solucién para el problema,
esto es, hay que construir nuevas premisas para crear una nueva situacion
informativa que contenga ya una informacion necesaria y suficiente en rela-
cién con la conclusion. Si se trata de un problema interpretativo por insufi-
ciencia de informacién, la nueva premisa tendrd que consistir en una refor-
mulacién de la norma de que se parte, que dé lugar a una nueva norma que
resulte ser suficientemente amplia —o suficientemente precisa— como para
abarcar el caso sometido a examen. Esto es precisamente lo que representa f)
en el esquema anterior. Si se tratara de un problema interpretativo por exceso
de informacion —en seguida veremos un ejemplo de ello—, habria que op-
tar por una de entre las diversas interpretaciones posibles de la norma en
cuestion, descartando todas las demas.

En cuarto lugar, hay que pasar a justificar las hipdtesis de solucién
formuladas, es decir, hay que presentar argumentos a favor de la inter-
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pretacion propuesta. Si se trata de un problema de insuficiencia de infor-
macién, la argumentacién —entendiendo por tal, el conjunto de los argu-
mentos aducidos y estructurados de una cierta forma— se puede llamar,
en sentido amplio, analdgica. En la argumentacién analdgica, por otro
lado, pueden subdistinguirse, a su vez, diversas formas de argumentar, se-
glin se use una argumentacion a pari o a simili, una argumentacién e con-
trario, o una argumentacion a fortiori. En el ejemplo anterior, la argu-
mentacion que se lleva a cabo para pasar de e) (la norma contenida en el
articulo 2.4 de la L.O.G.P.) a f) (la reformulacién de esa norma) es de
tipo analégico. La norma contenida en e) establecia la obligacién de la
administracion penitenciaria de velar por la vida, salud e integridad de los
presos, pero no precisaba si tal obligacién debe entenderse que existe
también cuando es el propio preso el que voluntariamente, mediante una
huelga de hambre reivindicativa, pone en peligro su vida. f) representa
una generalizacién con respecto a e), pues amplia el supuesto de hecho de
esa norma para incluir también el nuevo caso. Si se tratara de un proble-
ma de exceso de informacidn, la argumentacion tendria lugar mediante el
esquema de la reductio ad absurdum. Lo que en el uso de este tipo de
argumentacion se trata de mostrar es que determinadas interpretaciones
no son posibles, porque llevarian a consecuencias —entendido este térmi-
no en un sentido muy amplio, que incluye tanto consecuencias ficticas
como normativas— inaceptables.

Debe quedar claro que los argumentos son enunciados —empiricos,
normativos, etc.— que se aducen a favor de otros enunciados, por lo que
tanto la analogia como la reduccién al absurdo no son propiamente argu-
mentos, sino estrategias o formas de argumentacién que, desde luego,
pueden aparecer entrelazadas en un proceso complejo de argumentacion.
Para argumentar a favor de determinada tesis puede elegirse, en principio,
cualquiera de estas dos estrategias, que resultardn mds o menos Utiles en
funcién de cudl sea la situacién argumentativa; o si se quiere, de cémo
interpreta la misma el que argumenta.

Un ejemplo de utilizacién de la reduccién al absurdo a propdsito del
mismo caso del Grapo (y que en este caso se utiliza para llegar a la solu-
cién opuesta, o sea, que no se debe alimentar a los presos en huelga de
hambre por la fuerza), seria el siguiente.! A partir de e), las cosas podrian

1 Aqui reconstruyo, con cierta libertad, la argumentacién que se contiene en los autos de 9-1-90,
25-1-90 y 25-1-90 de los jueces de vigilancia penitenciaria de Valladolid, Zaragoza y niimero 1 de
Madrid, respectivamente (cfr. Atienza, 1990a, pp. 32-33).
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plantearse en el sentido de que caben, en principio, dos interpretaciones
incompatibles entre si de la norma aplicable: f), segtin la cual la adminis-
tracion tiene la obligacién de alimentar a los presos incluso por la fuerza,
y -f), esto es, la administracion no puede alimentarles por la fuerza. Aho-
ra bien, si se optara por f), entonces resultaria que esta interpretacién va
en contra del articulo 10 de la Constitucién, que establece el principio de
la dignidad de la persona (1), asi como del articulo 15, que establece la
prohibicién de tratos degradantes (m), y podria incluso configurar un de-
lito de torturas del articulo 204 bis del Cédigo Penal (n). El diagrama de
este proceso de argumentacion seria el siguiente:

Los trazos discontinuos de las figuras que contienen a f'y -f se deben a
que, en este tipo de argumentacién se parte de un supuesto provisional
(esto es, de la existencia de una contradiccién), que en el curso de la mis-
ma queda cancelado. El conjunto de /, m y n constituye un argumento en
contra de f, que sirve precisamente para justificar -f.

Finalmente, el dltimo paso con el que se termina el modelo es el que
va de las nuevas premisas a la conclusién. Como antes se vio, se trata del
esquema de justificacién interna, que puede considerarse como el frag-
mento final de todo proceso de argumentacion juridica.
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2. Criterios de correccion

Ahora bien, un método para representar adecuadamente procesos de
argumentacion es algo bien distinto al establecimiento de los criterios que
deban usarse para juzgar su correcciéon. En mi opinién, uno de los mayo-
res méritos de la teorfa estdndar de la argumentacidn juridica es haber
contribuido notablemente a la elaboracién de este tipo de criterios, que
—como ya se ha visto— tanto en el caso de MacCormick como en el de
Alexy se condensa en la nocién de racionalidad prictica. Sin embargo,
dicha nocién —como me parece que ha quedado puesto de manifiesto en
la discusién anterior a proposito de la obra de ambos autores— resulta
atn insuficientemente desarrollada. La objecién fundamental que se les
puede dirigir es que los criterios de racionalidad practica son exclusiva-
mente criterios minimos que s6lo permiten descartar como irracionales
determinadas decisiones o formas de argumentacién. Pero el problema
estriba en que, en relacién con los casos dificiles, lo que suele ocurrir es
que las diferentes soluciones en presencia (por ejemplo, las defendidas
por los diversos 6rganos jurisdiccionales que se han pronunciado sobre la
cuestion, o las representadas por la opiniéon mayoritaria y minoritaria [cfr.
Ezquiaga, 1990, sobre la institucion del voto particular y el estudio intro-
ductorio de J. Igartua] dentro de un mismo 6rgano) pasan ese test de ra-
cionalidad. Esto es lo que parece ocurrir, por ejemplo, con el caso que
estamos analizando y con las dos —o tres— soluciones propuestas al
mismo por los 6rganos jurisdiccionales y por la doctrina juridica, a saber:
1) la administracién debe alimentarles por la fuerza cuando existe grave
riesgo para su salud; 2) la administracién s6lo puede alimentarles cuando
los presos hayan perdido la conciencia (pues entonces ya no se fuerza su
voluntad); 3) la administracién no puede alimentarles por la fuerza ni si-
quiera en el supuesto anterior. Ahora bien, el que en la vida juridica se
presenten este tipo de situaciones no puede justificar como correcta la de-
cisién —o la argumentacion que lleva a ella— de la autoridad competen-
te, del 6rgano jurisdiccional supremo o de la mayoria de los miembros de
este, con tal de que se haya producido sin vulnerar los limites fijados por
la racionalidad prictica asi entendida. La solucién dada al caso de los
Grapo por el Tribunal constitucional es, desde luego, definitiva, en el sen-
tido de que no es ya recurrible y vincula a los tribunales y a los érganos
de la administracién, pero simplemente por ello no hay por qué conside-
rarla como correcta. No hay por qué descartar que la solucién correcta
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fuera la propuesta por la minoria o por determinados érganos jurisdiccio-
nales de rango inferior [propuesta 2)], o incluso (esta serfa mi opini6n al
respecto) la que se contiene en 3), que no ha sostenido ningin érgano ju-
risdiccional. Y si se piensa que discutir acerca de cudl de esas tres solu-
ciones es la correcta, o la mas correcta, tiene sentido, parece que necesita-
riamos extender la nocién de racionalidad prictica antes recordada para
abarcar una teoria de la equidad, de la discrecionalidad o de la razonabili-
dad que ofreciera algtn tipo de criterio con que operar en los casos difici-
les, por mds que tales criterios puedan resultar discutibles o no gocen ya
de la solidez de los otros. Una tal teoria, por otro lado, no podria tener un
cardcter puramente o esencialmente formal, sino que tendria que incorpo-
rar necesariamente contenidos de naturaleza politica y moral.

IV. LAS FUNCIONES DE LA TEORIA
DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

Todo lo dicho hasta aqui tiene, como es natural, mucho que ver con la
cuestion del para qué de una teoria de la argumentacion juridica; esto es,
la cuestién de cudles sean los fines a que debe servir la misma. En mi
opinidn, una teoria de la argumentacién juridica deberia cumplir, bdsica-
mente, tres funciones: la primera es de cardcter tedrico o cognoscitivo, la
segunda tiene una naturaleza prictica o técnica y la tercera podria califi-
carse como politica o moral. Mostraré ahora qué quiero decir con ello.

En relacién con la primera de estas funciones, lo que habria que ver es
hasta qué punto puede contribuir una teoria de la argumentacion juridica
al desarrollo de otras disciplinas, juridicas o no, y, en definitiva, hasta qué
punto nos permite una comprension mas profunda del fenémeno juridico
y de la prictica de argumentar. La idea de Alexy de que el derecho debe
verse, por un lado, como un sistema de normas (es la perspectiva de la
teoria estdndar —estructural— del derecho) y, por otro lado, como un sis-
tema de procedimientos (esta seria la perspectiva asumida por la teoria de
la argumentacién juridica) me parece esencialmente acertada. Pero para
elaborar una teoria del derecho auténticamente general que integre ambos
aspectos (y que al final desemboque en una teoria de la sociedad), se ne-
cesitarfa desarrollar previamente el aspecto dindmico de la misma, esto
es, habria que generalizar la teoria existente —Ila teoria estindar— de la
argumentacion juridica en los sentidos antes indicados.
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Por otro lado, es posible pensar que Toulmin exagerd un tanto las co-
sas cuando afirmé que la légica debia verse como una “jurisprudencia
generalizada”, pero de lo que no cabe duda es que argumentar constituye
la actividad central de los juristas —pocas profesiones consisten mas ge-
nuinamente que la de los juristas en suministrar argumentos—, y que el
derecho ofrece una de los campos mds importantes para la argumenta-
cion. Estd también claro que una teorfa desarrollada de la argumentacién
juridica no puede constituirse de espaldas a los estudios sobre la argu-
mentacion que se efectiian en otros campos distintos al derecho, como la
légica, la filosofia, la lingiiistica, la psicologia cognitiva, etc.; pero las re-
laciones no tendrian que ser aqui unidireccionales: los estudios existentes
ya hoy sobre la argumentacién juridica merecerian ser mas conocidos de
lo que lo son fuera de la cultura juridica.

Por funcién prictica o técnica de la argumentacién juridica entiendo
bésicamente que esta debe ser capaz de ofrecer una orientacion util en las
tareas de producir, interpretar y aplicar el derecho. Para que una teoria de
la argumentacién juridica pueda cumplir esta funcién de caricter instru-
mental (dirigida tanto a los practicos del derecho como a los cultivadores
de la dogmaética juridica), tendria que ofrecer un método que permita re-
construir el proceso real de la argumentacién y una serie de criterios para
juzgar acerca de su correccién; como se acaba de indicar, esta es una ta-
rea que, en una considerable medida, estd todavia por hacer.

Sin embargo, hay todavia otras dos funciones practicas que debe cum-
plir una teoria de la argumentacién juridica y que son de considerable im-
portancia. La primera tiene que ver con la construccién de sistemas juri-
dicos expertos. Mientras que la teoria estructural del derecho suministra
—o0 deberfa suministrar (cfr. Susskin, 1987)— una ayuda muy importante
para la representacién del conocimiento juridico, la teoria de la argumen-
tacion juridica tendria que cumplir un papel semejante en relacién con el
motor de inferencia. En mi opinidn, las sugerencias anteriores de desarro-
llo de la teoria estdndar de la argumentacion juridica permitirian aproxi-
marse al cumplimiento de esta meta.?

La otra finalidad préctica se refiere a la ensefianza del derecho. Un ob-
jetivo central del proceso de aprendizaje del derecho tendria que ser el de
aprender a pensar 0 a razonar como un jurista, y no limitarse a conocer

2 Tanto MacCormick como Alexy se han interesado por la problemética de los sistemas exper-
tos y sus vinculaciones con la argumentacion juridica (cfr. MacCormick, 1989a y Alexy, 1988a).
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los contenidos del derecho positivo.? La teoria de la argumentacion juridica
tendria que suministrar una base adecuada para el logro de este objetivo.

Finalmente, lo que he denominado funcién politica o moral de la teoria
de la argumentacion juridica tiene que ver con la cuestién del tipo de
ideologia juridica que, inevitablemente, estd siempre en la base de deter-
minada concepcion de la argumentacion. Como antes se ha visto, tanto
MacCormick como Alexy parten de una valoracién esencialmente positi-
va de lo que es el derecho moderno (el derecho de los estados democrati-
cos) y de la préctica de su interpretacion y aplicacién. Aunque ambos di-
fieren de Dworkin (el alejamiento, de todas formas, parece ser mayor en
el caso de MacCormick que en el de Alexy) en cuanto que no aceptan la
tesis de que para todo caso juridico existe una sola respuesta correcta,
siguen considerando —como Dworkin— que el derecho positivo propor-
ciona siempre, cuando menos, una respuesta correcta. En definitiva, el
presupuesto dltimo del que parten es el de que siempre es posible hacer
Jjusticia de acuerdo con el derecho.

Ahora bien, en mi opinidn, la teorfa de la argumentacién juridica ten-
dria que comprometerse con una concepcion —una ideologia politica y
moral— ma4s critica con respecto al derecho de los estados democréticos,
lo que, por otro lado, podria suponer también adoptar una perspectiva
més realista. Quien tiene que resolver determinado problema juridico, in-
cluso desde la posicion de un juez, no parte necesariamente de la idea de
que el sistema juridico ofrece una solucién correcta —politica y moral-
mente correcta— del mismo. Puede muy bien darse el caso de que el ju-
rista —el juez— tenga que resolver una cuestién y argumentar a favor de
una decisién que €l estima correcta aunque, al mismo tiempo, tenga plena
conciencia de que no es la solucién a que lleva el derecho positivo. El
derecho de los estados democréticos no configura necesariamente el me-
jor de los mundos juridicamente imaginables (aunque si que sea el mejor
de los mundos juridicos existentes). La practica de la adopcién de deci-
siones juridicas mediante instrumentos argumentativos no agota el fun-
cionamiento del derecho, que consiste también en la utilizacién de instru-
mentos burocréticos y coactivos. E incluso la misma prictica de argumentar

3 El cumplimiento de esta meta me parece que tiene un cardcter de perentoriedad en paises
como Espafia, dadas las caracteristicas, por todos conocidas, de nuestras facultades de derecho. En
Estados Unidos, por ejemplo, suele haber un curso introductorio que se 1lama «Introduccién al dere-
cho», “Razonamiento juridico”, “Métodos juridicos”, etc., que persigue precisamente esta finalidad
(cfr. Burton, 1985).
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juridicamente para justificar determinada decisiéon puede implicar, en
ocasiones, un elemento tragico. Con ello quiero decir lo siguiente. En la
teorfa estandar de la argumentacidn juridica se parte de la distincién entre
casos claros o féciles y casos dificiles: en relacién con los primeros, el
ordenamiento juridico provee una respuesta correcta que no se discute;
los segundos, por el contrario, se caracterizan porque, al menos en princi-
pio, cabe proponer més de una respuesta correcta que se sitie dentro de
los margenes que permite el derecho positivo. Pero lo que parece quedar
excluido con este planteamiento es la posibilidad de una tercera categoria,
la de los casos tragicos. Un caso puede considerarse tragico cuando, en
relacién con el mismo, no cabe encontrar una solucién que no sacrifique
algin elemento esencial de un valor considerado fundamental desde el
punto de vista juridico y/o moral (cfr. Atienza, 1989a). La adopcién de
una decision en tales supuestos no significa ya enfrentarse con una simple
alternativa, sino con un dilema.



