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CAPITULO 9

DERECHO Y ARGUMENTACION.
EL PUESTO DE LA RAZON EN LA FUNDAMENTACION
DE LAS DECISIONES JUDICIALES

Yezid CARRILLO DE LA ROSA"

SUMARIO: 1. Lugar y Limates de la Razon Analitica en el Derecho.
I1. El lugar de la tépica en el derecho. 111. El Puesto de la Retdrica en el
derecho. IV . Técnicas argumentativas y clases de argumentos. V. El Pues-
to de la Razon Prdctica en el Derecho. V1. Reglas, Formas y Limites del
Discurso Practico General. V11. Reglas, Formas y Limites de la Argumen-
tacion furidica. VIII. Racionalidad, Lenguaje y Argumentacion. IX. Bi-
bliografia.

Durante mucho tiempo, alucinados por el auge de las ciencias fisico-
matematicas, se quiso someter la actividad del jurista a los postulados de la
razon tedrica. Hoy, es un lugar comn tratar los problemas juridicos como
asuntos practicos que exigen deliberacion y el uso de argumentos persuasi-
vos. Las teorias de la argumentacién juridica constituyen, sin lugar a dudas,
la mejor respuesta dada hasta ahora a la pregunta por el lugar de la razén
practica en la fundamentacion de las decisiones judiciales.

1. LUGAR Y LIMITES DE LA RAZON
ANALITICA EN EL DERECHO

Los primeros intentos de construir un discurso juridico a imagen y seme-
janza de la ciencia moderna se dio en el siglo X'VI con la teoria del derecho
natural racionalista (véase, IUSNATURALISMO CLASICO) que pensé hacer
de la filosofia del derecho una ciencia natural del derecho y que influencia-
da por el concepto racionalista de ciencia, intenté conocer el derecho justo

* Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Carta-
gena.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 325-361.
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o correcto asumiendo el modelo de conocimiento de las nacientes ciencias.
El problema de si es posible o no hacer de la tarea del juez o del jurista una
clencia como la matematica, la 16gica o las ciencias naturales, es propia de
la mentalidad positivista que se gesta en el siglo XIX. Asi, bajo la influencia
del positivismo juridico formalista: la exégesis y el conceptualismo aleman
construyen muy buenos ejemplos de ello. También la teoria general del
derecho que surgi6é mitad del siglo XIX, quiso, apoyada en la logica tradi-
cional, construir una ciencia juridica formal en sustituciéon de la llamada
dogmatica juridica. Como reaccién a la tendencia formalista surge al inter-
ior de la corriente POSITIVISTA una postura que quiso equiparar la labor a
la sociologia cuyo modelo epistemologico lo constituian las ciencias sociales
o culturales (véase, POSITIVISMO CLASICO). Ello sin embargo no deja de
traer serios inconvenientes, especialmente al desnaturalizar la actividad
especifica del jurista e identificarlas con la del investigador social. Las teor-
ias epistemologicas que se desarrollaron en el siglo XX mostraran que el
concepto de racionalidad rebasa los limites de la razén teérica, que defen-
di6 el positivismo decimonoénico y el neopositivismo, y que en ella debemos
incluir la razén practica, que no tiene como objeto realizar demostraciones
ni establecer conclusiones apodicticas, sino guiar las deliberaciones en las
controversias, facilitar la elaboracién y formulaciéon de argumentos no ne-
cesarios que tienen caracter persuasivo y la toma de decisiones.

No solo las criticas surgidas en el ambito tedrico-epistemoldgico hacian
insostenible la nocion de racionalidad defendida por el positivismo. Tam-
bién las circunstancias historicas que se experimentaron en la primera mi-
tad del siglo XX (Ausschwitz y los juicios de Nuremberg) influyeron para
que los tedricos de la sociedad y el derecho se replantearan el lugar de la
racionalidad en los problemas relativo a lo justo y moral que segun el posi-
tivismo estaban relegados al ambito de lo subjetivo e irracional y especial-
mente, el papel de las valoraciones morales en el derecho. Un hecho nota-
ble después de Nuremberg, fue la importancia que a partir de entonces se
le otorgo, en forma cada vez mas crecientes, al uso de los principios genera-
les del derecho, maximas y topicos juridicos en el RAZONAMIENTO JUDI-
CIAL continental, y no solo en la doctrina sino en el derecho de los jueces.!

! Perelman cita el uso de los mismos en diversos procesos judiciales. Perelman, Chaim y
Olbrechts-tyteca, Lucy, Tratado de la argumentacion. La nueva retérica. Biblioteca Romanica
Hispanica, editorial Gredos, traduccién espafiola Julia Sevilla Muilos, 1* reimpresion, Ma-
drid 1994, p. 100 y ss.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
YEZID CARRILLO DE LA ROSA 327

II. EL LUGAR DE LA TOPICA EN EL DERECHO

Como consecuencia del redescubrimiento de la topica,? Theodor Viehweg
publicara tdpica y jurisprudencia (1953),3 en el que reivindica el modo de pen-
sar topico como la forma especifica de la practica juridica. El texto contra-
pone, en principio, el método antiguo o retorico (topico), que ha sido here-
dado de la antigiiedad y fue trasmitido por Cicerén al método nuevo o
critico, que nos ha sido legado por Descartes.* Lo que caracteriza al méto-
do nuevo es que (i) su punto de partida lo constituye lo una primera ver-
dad, la que no puede ser discutida o desautorizada por la duda, y (ii) que
procede al modo de la geometria que se apoya en largas deducciones en
cadenas (sorites); las ventajas del método radican en la agudeza y precision,
las desventajas, entre otras, son el marchitamiento de la fantasia y la degra-
dacién de lo humano. El método antiguo, por el contrario, (i) tiene como
punto de partida el sentido comun y lo verosimil y (ii) su procedimiento se
rige por las reglas de la topica retorica que permite el intercambio de pun-
tos de vistas; el método antiguo, contra resta las debilidades del método
nuevo, al despertar la fantasia y al ensefiarnos ha examinar los problemas y
la cosas desde diversos puntos de vista. Por consiguiente, se tienen que in-
tercalar el viejo método en el nuevo para que se pueda lograr una verdade-
ra efectividad.’

También contrapone la tépica aristotélica y a la tdpica ciceroniana.
Aristoteles distingue entre lo apodictico y lo dialéctico. El primero es propio
del campo de la verdad y la demostracién para los fildsofos, mientras que el
otro es propia del terreno de lo meramente opinable y es propio de los so-
fistas y retoricos. Teniendo en cuenta esta distincion Aristoteles ubica la
topica en la esfera de la dialéctica.b La topica ciceroniana, a pesar de consi-
derarse de grado inferior, tuvo una mayor influencia que la aristotélica.”

Finalmente, Viehweg contrapone el pensamiento problematico al pen-
samiento sistematico. Segin Viehweg, toda disciplina surge de problemas y

2 El resurgir de la topica no se da tnicamente en el ambito del derecho sino en diversas
disciplinas de la posguerra, como la ciencia politica, la literatura y la sociologia. (Atienza,
Manuel. Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica. Universidad Nacional Aut6-
noma de México. México, 2004, p. 30)

3 Vichweg, Theodor, Tdpica y jurisprudencia, Editorial Gedisa, primera edicién, Barcelona,
1991.

+ Ibidem, pp. 25-26.

5 Ibidem, pp. 27-28.

6 Ibidem, p. 34.

7 Ibidem, pp. 43 y 53.
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da lugar a un tipo de sistema, pero, la diferencia entre uno y otra forma de
pensamiento radica en si el acento se pone en el problema o en el sistema.?
Cuando el acento se pone en el problema, se hace necesario buscar un
sistema que permita obtener la soluciéon del problema. En este caso es el
problema el que conduce a la seleccion del sistema, que en ocasiones puede
ser no uno sino una pluralidad de sistemas.? El modo de pensar sistematico
opera desde el todo, y de modo contrario a como lo hace el pensamiento
problematico, en este caso, el sistema opera una seleccion de problemas, de
suerte que lo que no caiga dentro del sistema se deja al margen y sin solu-
cion, pues se considera que es una cuestion falsamente planteada . En este
caso, no hay porque buscar un punto de vista, pues este ya viene dado de
antemano y es desde él que se seleccionan los problemas. !0

La topica se caracteriza porque se trata de una técnica del pensamiento pro-
blemdtico o una técnica orientada a resolver problemas. Dos nociones esen-
ciales a este modo de pensar son problema y aporia.'! El problema puede
definirse, como todo asunto serio que admite varias soluciones o respuestas
y requiere de una comprension inicial para hallar una tnica soluciéon.!? La
aporia es un problema, pero no cualquier problema. Se distingue porque se
trata de una cuestion acuciante e ineludible de la que no podemos apartar-
nos y ante la cual no hay un camino despejado (aporias). La topica, en tan-
to arte de la invencion, pretenderia suministrar datos que permitan saber
coémo es que hay que comportarse ante tal situacién para dar una solucion
al problema.!3

Los topicos son lugares comunes que permiten hallar premisas que permi-
ten solucionar problemas y que tienen en su favor una presuncion de plau-
sibilidad o razonabilidad, ello es, impone una carga de argumentacién a
quien los cuestiona.'* En ese sentido, la funcién de los topicos, tanto gene-
rales como particulares, es la de servir de fuente de obtenciéon de premisas y
puntos de vistas en una discusiéon de problemas, y su uso presupone el co-
nocimiento de un repertorio que facilita la invencion. !>

8 Atienza, Las razones del derecho, op. cit., p. 34 y Garcia Amado, Juan Antonio, “Tépica,
derecho y método juridico”, Doxa, vol. 4, 1987, p. 164.

9 Viehweg, Tdpica y jurisprudencia, op. cit., p. 51.

10 Tbidem, p. 52.

11" Garcia Amado, “I'6pica, derecho y método juridico”, op. cit., p. 162.

12 Viehweg, Tdpica y jurisprudencia, op. cit., p. 50.

13 Thidem, p. 49.

14 Tbidem, pp. 54-55.

15 Jhidem, p. 55.
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Al no constituir la jurisprudencia una disciplina sistematizable sélo cabe
entenderla como una disciplina que se orienta a la discusion de problemas,
de alli que su estructura se corresponda con la de la topica, ello es, como
una disciplina orientada a resolver problemas concreto. En tanto disciplina
topica, la jurisprudencia tendria una aporia fundamental, la cuestiéon de lo
justo aquiy ahora.!6

III. EL PUESTO DE LA RETORICA EN EL DERECHO

No so6lo Viehweg, también Perelman intentara proponer un modelo de
racionalidad que dé cuenta de la forma como se desarrolla los debates al
interior de la jurisprudencia y de la especificidad del razonamiento juridico.
Perelman inicialmente pretende dar cuenta del problema de los juicios de
valor,'” que desde la perspectiva positivistas tenian un caracter de arbitrios e
indeterminados. Las exploraciones de Perelman lo llevan a concluir que no
existe nada parecido a una logica de los juicios de valor, sin embargo, des-
cubre que en la antigiiedad griega, éstos desarrollaron un conjunto de pro-
cedimientos y técnicas que tenian como propodsito orientar la forma como
se llevaban las discusiones y deliberaciones y que denominaron retérica. La
retorica es el dominio donde se puede discutir sobre lo que es preferible,
plausible o razonable, es el antiguo arte de saber persuadir y convencer que
no parte, como si lo hace la légica formal, de inducciones o deducciones
formalmente correcta, sino de argumentaciones, que pretenden influir en el
auditorio. La retorica, es entonces, una técnica del discurso persuasivo que
busca obrar sobre los hombres por medio del lgos y que opera en la fase
previa a la toma de una decision. '8

Los estudios de retérica que Perelman constituyen una ruptura con la
concepcion de la razon y del razonamiento que se origina con Descartes
que tenia por falso todo aquello que era considerado verosimil y que impu-
so como criterio de lo racional la evidencia y las demostraciones.!® Perel-
man apoyado en Aristoteles distingue el razonamiento analitico cuyo para-
digma es el silogismo formal que parte de premisas verdaderas y necesarias
y mediante una inferencia véalida conduce a conclusiones igualmente nece-
sarias y verdaderas, del razonamiento dialéctico que no parten de premisas

16 Jhidem, p. 129.

17 Perelman, Chaim, De la Justicia, UNAM, México, 1964.

18 Perelman, Chaim, El imperio retdrico. Retorica y argumentacion, Editorial Norma, Bogota,
1997, pp. 9-10.

19 Perelman y Olbrechts-tyteca, Tratado de la argumentacion. La nueva retérica, op. cit., p. 30-1.
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verdaderas sino verosimiles, ello es, de opiniones que gozan de la acepta-
cién general por la mayoria o por la mayoria de los filésofos o los mas no-
tables e ilustres. Los razonamientos dialécticos no tienen como proposito
realizar demostraciones sino persuadir por medio de argumentos y obtener
la adhesion de la mayor parte de un auditorio a la tesis defendida, asi como
criticar y refutar la tesis de los adversarios.2’

Perelman constata que no es la l6gica formal la que permite la solucién
de las controversias juridicas o morales, ni éstas giran en torno a problemas
logico formales,?! que el derecho se elabora a través de controversias y ar-
gumentaciones dialécticas, y que las decisiones judiciales no tienen un
caracter necesario como en el razonamiento analitico, por tanto, el paso de
las premisas a la decision no tienen este caracter, pues la decision presupo-
ne la posibilidad de decidir en uno u otro sentido. En las controversias judi-
ciales, por el contrario, las razones que se exponen, tratan como en los
didlogos platonicos de criticar y refutar los argumentos de la contraparte
mostrando que o no son relevantes u oportunos o justos.?2

La particularidad del razonamiento juridico puede advertirse también,
segin Perelman, al confrontarla con las formas de resolver las controversias
en otros ambitos: como el de las ciencias naturales y formales, y en las de-
nominadas ciencias humanas o en la filosofia. Mientras que en las ciencias
naturales y deductivas las polémicas se resuelven apelando al criterio de
verificaciéon empirica o racional, y en las ciencias humanas y el pensamien-
to filoséfico a falta de un criterio objetivo, cada una de las partes permane-
ce en su posicion sin ceder, en las controversias juridicas la solucién es
siempre impuesta por via de autoridad.??

Ahora bien, no obstante esta peculiaridad, para que la decisién o sen-
tencia se entienda que se halla conforme al derecho, debe motivarse. La
motivacién no muestra un conjunto de premisas de la cuales se deduce una
conclusion légica, sino un conjunto de argumentaciones que buscan justifi-
car una decisién. La decisiéon juridica no se deduce necesariamente e im-
personalmente de las premisas como una conclusion légica, en ella siempre
se pone en juego la integridad y responsabilidad de quien decide, si fuese
impersonal, siempre la decisién seria la misma cualquiera que fueran los

20 Perelman, £/ Imperio Retorico, op. cit., p. 52.
21 Jbidem, p. 13.
22 Jbidem, p. 13.
23 Jbidem, p. 18.
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valores o la personalidad del juez. La decisiéon de un juez a la que llega
después de su razonamiento, es siempre una decisiéon personal .2+

IV. TECNICAS ARGUMENTATIVAS Y CLASES
DE ARGUMENTOS

Reconociendo que existen multiples tipologias sobre las técnicas y clases de
argumentos (Toulmin, Van Eemeren, Walton, etc.), uno de los aportes
fundamentales de Perelman lo constituye su estudio sobre la argumenta-
ci6on y muy especialmente el andlisis que lleva a cabo sobre la formas del
razonamiento persuasivo. Para Perelman los argumentos se presentan bajo
la forma de una asociacion (nexo) o bajo la forma de una disociacion. En el
primer caso el nexo posibilita transferir a la conclusion la adhesiéon acorda-
da a las premisas; bajo la segunda, se persigue separar elementos que han
sido ligados previamente uno con otro por conducto de un leguaje o una
tradicion reconocida.? Perelman distingue tres tipos de nexos: los cuasi-
ldgicos o cuasi-matemdticos, los argumentos fundados sobre la estructura de lo real, y
los argumentos que fundan la estructura de lo real.

Los primeros se denominan asi porque se aproximan al pensamiento
logico formal o matematico? y en su utilizacién pareciese que se pretende
reducir la realidad a un esquema de pensamiento logico formal o matema-
tico; no obstante difieren de éstos, porque en los argumentos cuasilogicos
no se realiza una deduccién formal y presuponen mas bien una adhesiéon a
tesis de naturaleza no formal.?” Los argumentos fundados sobre la estructu-
ra de lo real se apoyan en los nexos de sucesion o coexistencias. Las rela-
ciones de sucesion se apoyan sobre los lazos que existen entre los elementos
de lo real, en la medida en que presuponen la creencia en estructuras obje-
tivas que no se discuten; un ejemplo de ellas son las presupuestas relaciones
de causalidad.?8 Si se introducen nociones como la intencién pasamos de
inmediato a una argumentacion basada en lazos o relaciones de coexisten-
cia.? Los argumentos que fundan la estructura de lo real son aquellos que a
partir de un caso particular acreditado permiten fundar o instituir un pre-
cedente, un modelo o una regla general; ejemplo de ellos son el razona-

24 [bidem, pp. 18-20.
25 Ibidem, 58-60.
26 Perelman, Chaim, Ldgica juridica y nueva retérica, Madrid, Gredos, 1997, p. 166.
27 Perelman, Imperio retorico, op. cit., pp.77-78.
28 [hidem, p. 78.
29 Perelman, Ldgica juridica y nueva retérica, op. cit., p. 168.
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miento por medio del ejemplo o el modelo.?0 Las técnicas de disociacion, a
diferencia de las anteriores, que no interesaron mucho a los teéricos de la
retérica antigua, pretenden, como su nombre lo sugiere, disociar los ele-
mentos de lo real, unos de otros, para llegar a una nueva ordenacion de lo

dado.3!

V. EL PUESTO DE LA RAZON PRACTICA EN EL DERECHO

Luego de que aparecieran los trabajos de Perelman y Viehweg, surgen a
finales de los afios setenta un conjunto de autores en cuyos trabajos se reve-
lan las preocupaciones por el problema del razonamiento juridico: Mac-
Cormick, Aarnio, Peczenik, Atienza y Alexy, entre otros. De estos autores,
el mas conocido para nosotros es sin lugar a dudas Robert Alexy, quien
sostiene que la jurisprudencia y, en particular, la argumentacion juridica
versa sobre cuestiones practicas, pues ambas presuponen correccion de
enunciados normativos y, por tanto, ambos son portadores de una preten-
sion de correccion, de alli que deba considerarse al discurso juridico como
un caso especial del discurso prdctico general.3? La jurisprudencia y, en particular,
la argumentacién juridica, versan sobre cuestiones practicas.’? El discurso
juridico tiene en comun con el discurso practico general que en ambos
trata sobre la correcciéon de enunciados normativos y, por lo tanto, ambos
son portadores de una pretensiéon de correccion.’* La teoria de la pretension
afirma que tanto el sistema juridico como las normas juridicas individuales
y las decisiones juridicas tienen necesariamente una pretension de correc-
cidn. Segun esta teoria, toda decision judicial pretende siempre aplicar
correctamente el derecho, y esta pretension de correccién envuelve una
pretension de justificabilidad que facilita la critica y la presentaciéon de buenos y
mejores argumentos y contraargumentos, y una pretension de generalizabilidad
que supone que quien justifica acepta como igual a su interlocutor (preten-

30 Perelman, Imperio retdrico, op. cit. p. 79. y Perelman, Ligica juridica y nueva retirica, op. cit.,
p. 169.

31 Perelman, Imperio retdrico, op. cit. p. 79.

32 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teorta de la
JSundamentacion juridica. Centro de estudios constitucionales, Madrid, 1997, p. 35.

33 Los problemas practicos concierne a lo que es debido y prohibido, o a lo que es permi-
tido, bueno y malo.

34Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 35.
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sion de igualdad) y excluye la coercién como instrumento persuasivo.3?
Segin lo anterior, la base normativa de la teoria del discurso la componen
la idea de libertad y de igualdad. El modelo del discurso racional presupo-
ne una situacién de dialogo ideal en el que el objetivo es convencer y no
manipular a la otra parte, y en la que los participantes se ponen de acuerdo
en adoptar unas reglas basicas que facilitan el desarrollo de la discusion
dentro del marco de racionalidad.

La nocién de racionalidad en el modelo cumple un papel decisivo con
relacion a la aceptabilidad y legitimidad del resultado, entre otras cosas,
porque esta nocién es parte integrante del estilo y de la forma de vida de la
que participamos, de manera que quien se comporta o actia por fuera de
los canones de la racionalidad, esta violando una de las reglas basicas de la
vida social. Por lo tanto, sostiene Alexy, que una argumentacion que exclu-
ya o suprima persona o argumentos (excepto por razones pragmaticas que
deben justificarse) no puede considerarse racional, y las justificaciones que
se obtengan de ellas deben tenerse por defectuosas.3

Alexy admite que el modelo del discurso racional no encarna ni es la
unica manera posible de justificar una decision judicial. Existen contra-
modelos a la teoria del discurso, de los cuales los mas importantes son el
modelo deductivo, el modelo decisorio, el modelo hermenéutico y el mode-
lo de la coherencia.?’

La afirmacién basica del modelo deductivo sostiene que la decision ju-
dicial, dentro de cualquier caso, se infiere logicamente del material juridico
vigente. Ejemplo de este modelo lo fueron la exégesis en Francia y la juris-
prudencia de conceptos en Alemania. Para mostrar las debilidades e insufi-
ciencias del modelo basta comprobar la existencia de vaguedades, antino-
mias o lagunas en el lenguaje y en el ordenamiento juridico; de ahi que hoy
no existan muchos defensores de dicho modelo.38

El modelo decisorio constituyé una reaccion al anterior modelo. La tesis
central de este modelo es que la decision judicial debe fundarse en reglas
extrajuridicas cuando las reglas positivas y los precedentes dejan un margen
de discrecionalidad y libertad a quien decide. Las corrientes realistas, la
escuela libre del derecho y la perspectiva kelseniana, segun las cuales, el
juez, en los casos dificiles, debe actuar como un legislador y decidir segiin

35 Alexy, Robert, “Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral”, Vasquez,
Rodolfo (comp.), Derecho y moral, Editorial Gedisa, Barcelona, 1998. p. 128 y 130-131.

36 Alexy, Derecho y razén prdctica, op. cit., p. 40.

37Alexy, Robert, Teoria del discurso y derechos humanos, Universidad Externado de Colombia,
Traducciéon de Luis Villar Borda, primera reimpresion, 1998, p. 36y 37.

38 Alexy, Teoria del discurso y derechos humanos, op. cit., pp. 37-38.
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criterios juridico-politicos. Para estas corrientes, como ya se mostro, la
decisién no es un acto racional sino de voluntad. No obstante, de acuer-
do con Alexy, la evidencia contradice tal tesis, pues los jueces aun en los
casos dificiles intentan motivar y justificar su decisiéon de manera racio-
nal.39

Apoyado en la teoria del circulo hermenéutico, el modelo hermen-
¢éutico pretende dar cuenta de la actividad interpretativa del derecho.
Tres son los circulos hermenéuticos relevantes para la jurisprudencia. El
primero de ellos concierne a la relaciéon entre la pre-comprension y el
texto juridico. La pre-compresion provee al intérprete de una hipotesis,
que se halla conectada con los valores y la experiencia profesional de
esté, y que permite dar una solucion correcta al problema juridico. El
modelo hermenéutico supone que entre la norma y la hipétesis de in-
terpretacion hay un efecto reciproco. La cuestion, sin embargo, es que
la teoria no nos provee de un criterio que nos permita confirmar o re-
chazar la hipétesis de interpretacion.® El segundo se refiere a la rela-
cion entre la parte y el todo, y puede expresarse diciendo que la com-
prension de una norma presupone la comprension del sistema al que
pertenece, y la comprension del sistema de normas no es posible si no se
entienden las normas particulares que lo integran. El problema, segin
Alexy, es que la teoria no nos suministra un criterio para establecer la
unidad y la coherencia (postulado de la coherencia).*! El tercer circulo
comprende la relacion norma y hecho. Las normas, universales y abs-
tractas deben aplicarse a supuestos de hechos individuales y concretos.
Segun el modelo, los hechos se describen apoyados en los rasgos carac-
teristicos que proponen los tipos legales. Sin embargo, es posible que los
rasgos de los hechos se encaminen hacia la aplicacién de una norma
distinta no prevista inicialmente, a la precisiéon o rechazo de una carac-
teristica de orden legal, o a que se aflada otro rasgo. Pero con este circu-
lo sucede lo mismo que con los dos anteriores, en que se ilustra un pro-
blema pero no se ofrecen criterios de solucién, puesto que el problema
solo podra resolverse cundo se tengan en cuenta todas las caracteristicas

de las normas y todos los rasgos de los hechos (postulado de la comple-
tud).#?

39 Ibidem, pp. 39-40.
40 [hidem, pp. 41.
41 [hidem, pp. 42.
42 [hidem, pp. 43-44.
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El cuarto modelo es el de la coherencia. Este modelo desarrolla la
idea central que se encuentra detras del segundo circulo planteado en el
modelo anterior y que estd referida a la idea de unidad sistematica o
coherencia, que es un elemento esencial de la nociéon de racionalidad y
de la teoria de discurso racional. Ejemplo de este modelo es el de la
teoria de Savigny, y mds recientemente, la teoria del Derecho como
integridad de Dworkin. Las debilidades del modelo se hallan en que
presupone, erréneamente, la existencia de un sistema juridico completo
en el cual se supone, se hallan contenidas todas las premisas y que el
intérprete solo debe tratar de descubrirlas.*3

En cuanto al modelo del discurso racional, lo primero que debe ad-
vertirse éste modelo no es un modelo real sino ideal, y en esa medida,
no trata de describir seres reales, pues no presupone que los hombres
actien siempre de manera racional; el modelo mas bien expresa los
ideales 1mplicitos en la cultura y los valores de la modernidad en Occi-
dente. Alexy propone la teoria discursiva del Derecho como alternativa
a las debilidades y deficiencias argumentativas de los cuatro modelos
interpretativos anteriores. Sin embargo, previa a la elaboracién de una
teoria del discurso practico general que permita fundamentar una teoria
de la argumentacién juridica, Alexy nos remite a algunas teorias del
discurso practico entre otras, a las teorias de la ética analitica, que se
interesa por el problema del lenguaje normativo, especialmente las teor-
ias de Hare, Toulmin y Baier, la teoria del discurso de Habermas, la
teoria de la deliberacion practica de Earlange y la teoria de argumenta-
ci6n de Perelman.** De todas estas teorias, la mayor influencia la recibe
de la teoria de Habermas, quien, como ya lo vimos, considera que las
cuestiones practicas pueden discutirse racionalmente. Con fundamento
en las tesis y propuestas de Habermas, Alexy intenta formular un siste-
ma de reglas que permita establecer las condiciones de la racionalidad
del proceso discursivo en el ambito judicial, que de ser seguidas permi-
tirian discutir problemas practicos-juridicos en el marco de una teoria
de la argumentacién racional. En el anterior sentido, la teoria del dis-
curso es una teoria normativa y procesal del discurso racional.*

43 Ibidem, pp. 45-46.

4 [hidem, pp. 51-172.

HAlexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 179 y Alexy, Robert. Teoria del discurso y
derechos humanos, op. cit., pp. 45-46.
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V1. REGLAS, FORMAS Y LIMITES DEL DISCURSO
PRACTICO GENERAL

1. Las reglas fundamentales

Las reglas fundamentales se denominan asi, porque ellas constituyen una con-
dicién basica para la comunicacién lingtistica humana en general. Cuatro
son los principios recogidos en ellas (i) el principio de no contradiccion, que nos
remite a las reglas de la logica clasica y la 16gica dedntica, y segin esta, los
hablantes no deben contradecirse;* en ese sentido, la necesidad de no con-
tradecirse es una regla general de todo discurso sea cientifico o moral; (ii) a
regla de la pretension de sinceridad, segn la cual, el hablante so6lo debe afirmar
aquello que ¢l mismos cree; esta regla trata de asegurar la sinceridad en la
discusién racional y es fundamento de toda comunicacién lingtistica; abria
que decir, ademas, que no es necesario demostrar la sinceridad, pero hay
que tener por lo menos una pretensiéon de sinceridad mientras se discute,
de lo contrario, como lo sefiala Alexy, no seria ni siquiera posible el enga-
no, pues este ultimo presupone una regla que exija la sinceridad;* (i) el
principio de unwocidad o de uso comin del lenguaje, que presupone que las expre-
siones que se usan en el marco de la discusion racional, no se usan o signifi-
can cosas diferentes para uno y para otro hablante, y adicionalmente, que
el uso del lenguaje se hace de forma clara y con sentido;* Alexy lo enuncia
diciendo que, distintos participantes no pueden utilizar una misma locucion
con significados distintos;* (iv) el principio de uniwersabilidad, segin el cual, si
uno de los participantes atribuye un predicado X a un objeto Z, y existe
otro objeto que tiene las mismas cualidades o atributos de Z, debe estar
presto a aplicar el predicado X a ese nuevo objeto.?0 Segiin Alexy este prin-
cipio presupone la exigencia de estar dispuesto a actuar siempre coheren-
temente, y cuando se aplica a situaciéon que involucren valoraciones, indica
que el participante en el dialogo racional, solo puede afirmar aquellos jui-
cios valorativos o de deber, que esté dispuesto a invocar en todas aquellas

46 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 185.
47 Ibidem, p. 185 y 186.

48 [hidem, p. 187.

49 Ihidem, p. 185.

50 Idem.
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situaciones, en las que los aspectos relevantes de la misma, las convierta
iguales o equiparables.’!

2. Las reglas de la razin

Estas reglas definen las condiciones de racionalidad del discurso.>? Podria
decirse que en realidad las reglas de la razon es una regla subdividida en
tres, una regla que podria denominarse la regla general de_fundamentacion.>?
Esta regla puede enunciarse diciendo que quien participa de un discurso
debe estar dispuesto a dar razones cuando se le pide que fundamente lo
que afirma amenos que pueda dar razones que justifiquen su negativa o su
rechazo a una fundamentacion.

La anterior regla se apoya en que los discursos practicos, como los que
surgen en el mundo normativo, tienen un caracter persuasivo; en ellos se
trata de justificar una asercién apoyados en razones, pues quien afirma
algo no busca informar a su o sus interlocutores en lo que el cree sino que
quiere persuadirlo de que lo que el cree es correcto (o verdadero en el caso
del discurso tedrico-cientifico) y que por lo mismo es fundamentable. Alexy
sefala, que la pretensién de fundamentabilidad no establece que el hablante
deba dar una razon justificativa en todo momento y frente a cualquiera.>*

Habiamos sefialado anteriormente que la regla de fundamentacion se
subdivide en tres subreglas que podriamos denominar: (1) principio de igualdad
de las partes quien pueda hablar puede tomar parte en la discusion, esta exi-
gencia presupone que quien intenta fundamentar una asercién en el marco
de un didlogo racional esta dispuesto a aceptar a su interlocutor y a cual-
quier otro como parte en la fundamentacion; (ii) principio de universalidad, esta
segunda subregla, debe distinguirse del principio de universabilidad que
habiamos sefialado anteriormente, y que tiene que ver, con la posibilidad
de generalizar el argumento a un objeto que cumpla con los atributos de
otro o que sea igual o equiparables; esta en cambio, pretende garantizar la
libertad de discusion y tiene que ver con la posibilidad de un discurso abier-
to a todos. Segin Alexy esta subregla requiere, para su operatividad, que se
cumplan tres exigencia a saber: (a) cualquier participante puede problema-
tizar cualquier asercion, (b) cualquier participante puede introducir cual-
quier asercion en el discurso y (c) cualquier participante puede expresar sus

51 [bidem, p. 186 y 187.

52 Ibidem, 190.

93 Atienza, Las razones del derecho, op. cit., p. 158.

>t Alexy, Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 188.
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deseos, opiniones y necesidades; la tercera subregla es la de (iii) no coercidn y
puede enunciarse diciendo que a ningtn hablante puede impedirsele ejer-
cer los anteriores derechos mediante la coercién interna o externa al dis-
curso. Esta ultima subregla es la condicion de posibilidad de las anteriores
reglas.

3. Las reglas sobre la carga de la argumentacién.

Estas reglas tienen como propésito facilitar la argumentacion y tienen un
caracter fundamentalmente técnico. Para Alexy estas reglas se justifican
casi de forma intuitiva.” Las anteriores reglas se refieren al problema de la
fundamentacion de las aserciones, las reglas de la carga de la argumenta-
ci6n operan cuando en el marco del didlogo racional surgen dudas o cues-
tionamientos en relacién con una asercion.

Habiamos dicho anteriormente que una de las reglas del discurso es que
cualquiera puede problematizar cualquier asercion. Sin embargo, ello plan-
tea, segun a Alexy, la cuestion en relacion a la extension y los limites de la
carga de la argumentacion o de la fundamentacion® pues hasta donde esta
obligado un hablante a seguir argumentando, mientras su interlocutor se
dedica a repetir mecanicamente ¢Por qué?

La primera regla sobre la carga de la argumentacioén, guarda relacion
con el principio de generalizabilidad o universabilidad que formulamos
anteriormente y podria enunciarse de la manera que sigue: si un hablante
pretende o quiere tratar a una persona X de manera distinta a Z esta obli-
gado a fundamentarlo; ello porque, las reglas de la razén incorporan una
presuncion a favor de la igualdad.>?

La segunda regla se puede expresar diciendo que: si se ataca una regla
0 una norma que se tiene o se presupone verdadera o valida por la comu-
nidad de hablante, debe fundamentarse o dar razones de porque se debe
desconocer la norma y acatar otra. Alexy la enuncia afirmando que ataca
una proposicién o una norma que no es objeto de la discusién debe dar
una razoén para ello.”

La tercera regla trata de fijar los limites al deber de dar razones y se
formula asi: un hablante, que ha invocado un argumento, solo esta obliga-

%5 Atienza, Las razones del derecho, op. cit., p. 158.

56 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 191.
57 Ibidem, pp. 191-192.

58 Jbidem, p. 192.
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do a proponer o dar mas razones o argumentos en caso de que existan
contra-argumentos. Si ello no fuese asi al interlocutor se le acabarian pron-
to los argumentos.””

Finalmente, dentro de las reglas que fijan los limitas en la carga de la
argumentacion, encontramos una ultima regla que se relaciona directa-
mente, o que es complemento de la regla de la razén, que permite que los
hablantes introduzcan en cualquier momento de la discusién tantas aseve-
raciones o acotaciones sobre sus deseos opiniones y necesidades. Ello puede
generar, que en cualquier momento de la discusion, un participante intro-
duzca un comentario que no guarde relacion alguna con el problema rele-
vante discutido. Segin Alexy, no es necesario excluir de plano tal comenta-
rio, si solo se dan de manera esporadica y no tienen como objeto perjudicar
o u obstaculizar la discusiéon. Como consecuencia de lo anterior Alexy pro-
pone la regla que exige a quien introduce en el discurso una aserciéon sobre
sus deseos, opiniones o necesidades que no se considere relevante en rela-
cién con el problema discutido, debe, si se le pide, justificar o fundamentar
porque introdujo tal afirmacién.50

4. Las formas de los argumentos

Alexy considera que existen dos forma de fundamentar un enunciado nor-
mativo singular (N), uno de ellas consiste en hacer referencia a una regla
(R) valida , la otra es sefialar sus consecuencias (F). En el primer caso debe
presuponerse la existencia de un entunicado de hecho que describe las
condiciones de aplicacion de la regla (T): caracteristicas de una persona, de
una accién o de un objeto, la existencia de un determinado estado de cosas
o que suceda un acontecimiento.!

T = supuesto de hecho (Tatsache)
R =regla

N = enunciado normativo singular

59 [bidem, p. 192.
60 Jhidem, p. 193.
61 Idem.
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En el segundo caso, debe presuponerse igualmente la existencia de una
regla dice que la producciéon de determinada consecuencia es buena u obli-
gatoria.5?

F = consecuencia (Folge)

R
N

Las discusiones en torna a T o F redesarrollan en el marco de un dis-
curso tedrico no practico, no asi las discusiones en torno a R.63 Ahora bien,
estas dos representaciones, segun Alexy, son en realidad subformas de la
forma mas general que determina que un enunciado normativo cualquiera
se puede fundamentar apoyando en una regla y una razéon (G).64

G = razén (Ground)

R
N
5. Las reglas de fundamentacion

Alexy ha sugerido ciertas formas de argumentos que pueden ser utilizadas
en el discurso practico,® estas reglas, que ¢l denomina de fundamentacion,
precisan ciertas caracteristicas de la argumentacion practica y regulan la
manera como, a través de las diversas formas del discurso, se pueden llevar
a cabo estas.%

El primer subgrupo de estas reglas, Alexy las extrae del principio de
universabilidad o generalizabilidad, del cual son variantes o modalidades.57
La primera, (1) afirma que si alguien dice estar de acuerdo con las conse-
cuencias que una regla establece para otro, debe igualmente estar de
acuerdo en aceptar dicha regla, en el caso hipotético en que ¢él se encontra-

62 Jhidem, p. 193.

63 Ibidem, pp. 194 y ss.

64 Atienza, Las razones del derecho, op. cit., p. 160.

65 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 193 y 194.
66 Atienza, Las razones del derecho, op. cit., p. 160.

67 Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, op. cit., p. 197.
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ra en la misma situacion de aquella persona.® La segunda, (i1) afirma que
las consecuencias de cada regla deben poder ser aceptadas por todos, o si se
quiere, que cada uno debe poder estar de acuerdo con cada regla. Este
principio presupone que se admiten y cumplen las reglas de la razoén, pues
si todos deliberan en igualdad de derechos, solo son susceptibles de acuerdo
general, aquellas proposiciones normativas que presuponen reglas que cada
uno pueda aceptar.®® La tercera regla (i) establece que, toda regla debe
poder ensefarse en forma abierta y general .70

No obstante, este subgrupo de reglas, no es ain prenda de garantia de
que se logrard un acuerdo racional, a menos que las reglas morales que
sirven de fundamento o base al hablante, por una parte, pasen la prueba de
su génesis historico-critica, lo que sucede si (1) aunque originariamente se
pudo justificar racionadamente, posteriormente ha perdido ha perdido su
justificacion, o (i) si originariamente no se pudo justificar racionalmente y
actualmente tampoco;’! y por otra, pasen la prueba de su formacion histo-
rico individual, lo que sucede si se ha establecido sobre la base de condicio-
nes de socializacion no justificables.

Finalmente, una ultima regla de fundamentacién puede enunciase si-
guiendo a Alexy, diciendo que en toda discusién racional que involucra
argumentos practicos debe respetarse los limites de la realizabilidad, ello es,
que los resultados que se obtengan como parte del acuerdo racional deban
poder ser llevados a la practica.”?

6. Las reglas de transicion

Lo mas normal es que en el ambito de la argumentacién practica surjan
problemas que no pueden ser resueltos por medio del discurso practico, sea
por que se trate de una cuestion puramente factica (hechos), o de proble-
mas lingiiisticos (comunicativos), en estos casos, se hace necesario poder
pasar a otras formas de discurso distintas a la argumentacién practica, de
alli que la teoria del discurso racional proponga que para cualquier hablan-
te y en cualquier momento es posible pasar a (1) un discurso teérico, (ii) un
discurso de analisis del lenguaje o (iii) un discurso de teoria del discurso.”

68 Jhidem, p. 198.
69 Tbidem, p. 198.
70 Ihidem, p. 199.
7V Ibidem, p. 199.
72 [hidem, p. 200.
73 Ibidem, p. 201.
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7. Limites discurso prdctico general

Alexy reconoce que uno de las debilidades de la teoria del discurso, radica
en que el seguimiento de sus reglas no garantiza que pueda alcanzarse un
acuerdo en cada cuestion practica que se discute o que si llegase a concre-
tarse este sea definitivo o irrevocable. Ello se debe a que las reglas del dis-
curso no pueden cumplirse sino de manera parcial, que estas reglas no
establecen todos los pasos de la argumentacién y que esta argumentacion
debe partir siempre de concepciones normativas mudables y circunscritas
histéricamente.”

Estas limitaciones del discurso practico general justifican la existencia
del discurso juridico debido al caracter vinculante de este Gltimo, carac-
teristica esta que se halla ausente en la argumentacién practica general. El
derecho resulta justificado tanto en su dimensién normativamente debido a
que su existencia permite que aumente la posibilidad de resolver las cues-
tiones practicas como en su dimensién coactiva por cuanto sus normas
pueden imponerse aun a aquellos que no estan dispuestos a seguirlas.”

VII. REGLAS, FORMAS, LIMITES DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA

El discurso juridico es un caso especial del discurso practico general, segiin
Alexy, porque (i) en ¢l se discuten problemas practicos, (ii) estas discusiones
involucran una pretension de correccion: la tesis del caso especial sostiene
que la pretensiéon de correccién también se plantea en el discurso juridico,
y (iii) finalmente, ellas tiene lugar dentro de determinadas condiciones de
restriccion, pues las proposiciones normativas en cuestiéon deben ser fun-
damentadas racionalmente dentro de las limitaciones que establecen en la
ley, el precedente, y la dogmatica juridica, lo que lo hace especial frente a
otros modos de argumentacién.’®

La anterior caracteristica nos conecta con un rasgo esencial de la ar-
gumentacion juridica: los discursos juridicos buscan justificar un tipo espe-
cial de enunciados normativos, las decisiones juridicas. Alexy distingue al

74 Ibidem, p. 201.
75 Atienza, Las razones del derecho, op. cit., p. 163.
76 Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, op. cit., pp. 206-207.
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respecto dos formas de justificacién: la justificacion interna vy la justificacién
externa.

1. Reglas y formas de la justificacion interna y externa

Alexy distingue uniforma simple y una forma mas general. La forma simple
tiene la siguiente estructura:

(1) (%) (x = ORx)

(2) Ta

(3) ORa (1), (2)

En donde <x> (cuantificador universal) que simboliza una variable del
individuo, <a> una constante del individuo, T un predicado que represén-
tale supuesto de hecho, O un operador deédntico y R un predicado en que
expresa lo que tiene que hacer el destinatario de la norma.”” Esta estructura
se muestra insuficiente en los casos mas complejos en los que no es posible
llevar a cabo una deduccién, en tales casos hay que apelar a una formas
mas general de justificacion interna.’®

La justificacion externa tiene que ver con la forma como justificamos las
premisas usadas en la justificacion interna. Estas premisas pueden ser de
tres clases: reglas de derecho positivo, cuya justificacion esta orientada a mostrar
la validez de estas de acuerdo con los criterios del ordenamiento juridico,
enunciados empiricos, que se fundamentan apoyados en los métodos de las
ciencias empiricas, las maximas de presuncion racional y las reglas procesa-
les de la carga de la prueba, y premisas que no son ni reglas de derecho
positivo ni enunciados normativos y cuya fundamentaciéon requiere de la
argumentacion juridica, ello es a las formas y reglas de la justificaciéon ex-
terna.””

Alexy distingue seis grupos de reglas y formas de justificacién externa (i)
de interpretacion (ley), (ii) de argumentaciéon dogmatica, (iii) del uso de los
precedentes, (iv) de la argumentacién practica general (razoén), que ya fue
desarrollada (v) de la argumentaciéon empirica, que no es examinada por
Alexy, vy (vi) las formas especiales de argumentos juridicos especiales: el
argumento ¢ contrario, la analogia y la reduccién al absurdo.

77 Ibidem, pp. 214-216.
78 Consultar Alexy, Teoria de la Argumentacion Juridica, op. cit., pp. 216y ss.
79 Ibidem, pp. 222-223.
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2. Los cdnones de la interpretacion

Para explicar de los canones de la interpretacion Alexy se apoya en el mo-
delo sencillo de justificacion interno

) (Tx—ORx) (R)

(1

(2) Mx—Tx) (W)
(3) Ma

(4) ORa (1)-(2)

A partir de la norma R y de la regla de uso W se sigue la norma con-
creta R’ que es una interpretaron de R a través de W (I R/w).

(2’)(Mx —-ORx)

Los canones de interpretacion pueden agruparse en seis grupos: seman-
tica, genética, historica, comparativa, sistematica y teleologica, y su funcion
mas importante, que no la tnica, es la de fundamentar el paso de R a R’.80

El argumento semdntico se usa para justificar, criticar o mostrar, como po-
sible, una interpretaciéon R’ de R, con referencia al uso del lenguaje. W en
esta forma de argumentacién, se entiende como una especificacion del
lenguaje natural o de un lenguaje técnico (juridico). Apoyados en éste,
Alexy distingue tres subformas de argumentos. Segin el primero, R’ debe
aceptarse como interpretacion de R sobre la base de W(1), segtn el segundo,
R’no puede aceptarse como interpretacion de R sobre la base de W(k) y apo-
yados en el tercero, es posible aceptar R’ como interpretacion de R, y es
posible no aceptar R’ como interpretacion de R, pues no aplica ni W(i) ni
Wi(k).8!

Segun el argumento genético se justifica una interpretaciéon R’ de R, por
que se ella se corresponde con la voluntad del legislador. Dos subformas
pueden distinguirse en este argumento: en la primera se afirma que la in-
terpretacion de la regla (R) sobre la base de W (IR/w’=R’) era el objeto
directo de la voluntad del legislador, por lo que es necesario R’

(1) R’ (=Ir/W) es querido por el legislador

2)R’

80 Ihidem, pp. 225-226.
81 Ibidem, pp. 226-227.
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De acuerdo con la segunda subforma, con la regla (R) el legislador pre-
tende alcanzar Z, de suerte que si no se da R’ = IR/w entonces no se da 7 ,
por lo que es necesario R’82

(1) Con R el legislador pretende alcanzar Z

2) "R (FIrR/W) = 7 Z

(3)R’

El argumento historico se usa para invocar hechos que guardan relacion
con el problema juridico que se discute, y con fundamento en el cual se
proponen razones a favor o en contra de determinada interpretacion.
Ejemplo de el seria el caso en que se invoca una solucién propuesta en el
pasado, revelando las consecuencias (F) indeseables de la misma en el pasa-
do y en el presente. En los argumentos comparativos, por el contrario, no se
apela a una situaciéon anterior sino a un hecho acaecido en una sociedad
diferente.3

El argumento sistemdtico hace referencia tanto al argumento que quiere in-
terpretar una norma en el texto legal, como a aquella otra que se interesa
por la relacion logica o teleolégica de una norma con otras normas, fines o
principios. En el caso en que lo esencial son las relaciones teleologicas el
argumento podria denominarse sistemdtico-teleoldgico. Segiin Alexy, en senti-
do estricto, solo pueden considerarse argumento sistematico aquellos que
toman en consideracion las relaciones entre normas, siendo el mas impor-
tante el que indica una contradiccién normativa.®*

El argumento teleoldgico en su estructura logica viene a corresponderse con
el la segunda subforma del argumento genético, pero a diferencia de aquel
Z, el fin, no se identifica con la voluntad o en le querer del legislador (subje-
tivo), sino en algo objetivo y racional, ello es, en una norma o un grupo de
normas.?

(1) OZ

(2) R (ZIR/W) -7

(3) R’

Clarificar el papel de los canones de la interpretacion requiere distin-
guir seis puntos: el primero de ellos tiene que ver con el campo de aplicabili-
dad. Segun Alexy, con excepcion del argumento semantico, todas las for-
mas de argumentos pueden utilizarse en una variedad de nuevos contextos

82 [bhidem, pp. 227 -228.
83 Ibidem, p. 230.
84 Ibidem, p. 231.
85 Ibidem, p. 232.
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tales y como, el conflicto entre normas, la restriccién del campo de aplica-
cién de las normas y la fundamentacién de normas que no pueden deducir-
se de la ley.86

El segundo esta referido al estatus ldgico de los mismos o st se quiere, a la
cuestion de si los canones pueden ser considerados o no reglas. Para Alexy
estos, al no indicar que deba realizarse o que debe alcanzarse, no pueden
ser considerados como reglas, sin embargo, tampoco puede considerarse
que ellas no sean mas que simples puntos de vistas o lineas de investigacion,
de alli que mejor deban denominarse formas de argumentos, que fue como los
denominé Perelman. 87

El tercer punto se refiere a lo que Alexy denomina requisito de saturacion,
segiin este, un argumento solo se entiende completo si contiene todas las
premisas empiricas o normativas pertenecientes a esa forma. La exigencia
de saturacion persigue garantizar la racionalidad del uso de los canones y
Alexy la enuncia diciendo que debe resultar saturada toda forma de argumento que
haya que contar entre los cdnones de la interpretacion. 58

El cuarto hace alusion a las funciones que cumples las distintas formas y el
quinto al problema de su jerarquia. Alexy constata que el uso de distintas for-
mas de argumentos puede conducir a soluciones diversas. Ello porque una
forma puede ser saturada de diversas maneras y pueden, ademas, emplear-
se distintas formas para justificar o fundamentar conclusiones diversas. La
cuestion central es que hasta la fecha no ha sido posible elaborar un catalo-
go que permita priorizar una forma de argumento frente a otro y que goce
de una aceptacién general.89

La teoria del discurso tampoco puede ofrecer una solucién a la pro-
blematica, no obstante, puede establecer ciertas reglas que permitan sefa-
lar la manera en que pueden ser usados oportunamente las distintas formas
de argumentos. Estas reglas pueden enunciarse diciendo que (1°) los argu-
mentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley (semantico) o
en la voluntad del legislador histérico (genético) tienen prioridad sobre las
otras formas de argumento, a menos que puedan darse razones que justifi-
quen el uso de otro argumento, (2°) que el peso de los distintos argumentos
debe realizarse segin las reglas de ponderacién y (3°) que hay que tener en

86 Thidem, p. 235.
87 Ibidem, p. 235.
88 Jhidem, p. 236.
89 Ihidem, p. 237.
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cuenta todos los argumentos sea posible proponer y que puedan incluirse
por su forma entre los canones.?

3. Las reglas de la argumentacion dogmdtica

Para Alexy, la dogmatica juridica esta constituida por una serie de enun-
ciados que surgen en el marco de las discusiones de una ciencia juridica
institucionalizada sobre las normas establecidas y a la aplicacion del dere-
cho. A pesar que entre enunciados y normas debe existir una relaciéon de
coherencia mutua, los primeros no tienen un caracter descriptivo si no
normativo.?!

La dogmatica juridica cumple, segun Alexy, las funciones (1) de estabili-
zacidn, debido a que los enunciados dogmaticos permiten establecer y re-
producir en el tiempo formas de soluciones a cuestiones practicas; (i1) de
progreso, en la medida en que permite ampliar las discusiones en lo tempo-
ral, objetual y personal; (iii) de descarga, pues los enunciados ya aceptados
pueden invocarse sin necesidad de tener que discutirlos nuevamente; (iv)
téenica, en razodn a que la presentacién unificada y sistematica de las normas
de derecho desarrolla no sélo una funcién de informacién, ademas pro-
mueve la enseflanza y transmisién del derecho; (v) de control, ya que al per-
miten decir los casos, no de manera aislada sino en relaciéon con otros casos
ya decididos o por decidir, los argumentos dogmaticos incrementa el grado
de eficacia del principio de universabilidad y la justicia; (vi) heuristica, por-
que los argumentos dogmaticos contienen modelos de soluciéon y sugieren
nuevas preguntas y respuestas.®?

Finalmente, una vision mera mente instrumentalista de la dogmatica
juridica posibilita un uso incorrecto de la misma, como cuando se usa para
encubrir los verdaderos motivos, de alli que Alexy propugne por una ar-
gumentacion dogmatica cuyos enunciados se fundamente en Gltimas en el
discurso practico general.? Esta consideracion guarda relacién con una de
las reglas que enuncia Alexy sobre la fundamentacién y comprobacién de
los enunciados dogmaticos, segin la cual, cuando un enunciado es puesto
en duda, debe fundamentarse, al menos, apoyandose en un argumento
practico de tipo general.%

9 Ibidem, pp. 238-240.

91 Tbidem, pp. 240-246.

92 Ibidem, pp. 255 -260.

93 Ibidem, pp. 260-261.

9% Ibidem, p. 254. Las otras dos reglas que Alexy enuncia sobre el uso de la dogmatica
juridica son: “(j.11) Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacién sis-
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4. Reglas sobre el uso del precedente

La argumentacién por el precedente guarda relacion con la anterior forma
de argumentacién dogmatica. El uso de los precedentes esta justificado desde
la teoria del discurso por que puede considerarse una extension del principio
de universalizacién y de la regla de justicia formal que exige tratar de igual
manera a lo igual. No obstante, la obligacion de seguirle precedente no es
imperiosa, pero en caso de que ello suceda, la carga de la prueba se traslada
a quien quiera apartarse éste. En ese sentido el precedente nos remite al
principio de inercia de Perelman, que estipula que una decision solo puede
ser cambiada si pueden aducirse razones suficientes para ello.%

Las reglas generales del uso del precedente segiin Alexy pueden enun-
ciarse diciendo que: (1) cuando pueda citarse un precedente a favor o en
contra de una decision debe hacerse y (ii) quien quiera apartarse de un
precedente, debe asumir la carga de la prueba. %

VIII. RACIONALIDAD, LENGUAJE Y ARGUMENTACION

Conjuntamente con Alexy, coexisten una serie de autores que han dedica-
do gran parte de su obra y de su quehacer investigativo a rumiar y discutir
el problema de la racionalidad, la interpretaciéon y la argumentacién judi-
cial. Entre tales autores es importante reconocer a Neil Maccormick,
Alexander Peczenik y, por supuesto, Aulis Aarnio, de cuyo pensamiento
nos ocupamos a continuacion.

Cinco seran los temas que desarrollaremos en relacién con el pensa-
miento de Aarnio. Primero, la relacién que propone entre lenguaje y dere-
cho, cuya tesis central es que las reglas juridicas son formulaciones lingtiis-
ticas, y que, por consiguiente, entender una regla exige entender el
significado de ciertas expresiones lingiiisticas. Segundo, el problema de la
interpretacién juridica, que se caracteriza (a) porque ella siempre apela a
fundamentos con autoridad, (b) porque que no hay una tnica interpreta-
cién razonable sino multiples interpretaciones sistematicamente posible, y
finalmente, (c) porque su ejercicio comporta efectos sociales decisivos al

tematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio” (p. 254). y “(J.12) si son posibles
argumentos dogmaticos, deben ser usados” (p. 261).

95 Alexy, Teorta de la Argumentacion Juridica, op. cit., p. 262-263.

96 Ibidem, p. 265.
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articular el discurso al poder, de suerte que se hace necesario garantizar la
predecibilidad y certeza juridica. Tercero, el problema de la pretension de
racionalidad en la interpretacién que para ¢l viene dada por el modelo del
discurso racional segin Habermas.9

1. Derecho y lenguaje

Para comenzar debemos sefialar que Aarnio considera que el Derecho
puede equipararse a un juego, debido a la naturaleza reglada de ambos.%
S1 un observador externo” quisiera saber en qué consiste un juego, por
ejemplo, el de ajedrez, tendria que familiarizarse con sus reglas, en el senti-
do senalado por Wittgenstein, pues tinicamente la familiaridad con éstas le
permitiria saber qué significa o qué sentido tiene cada regla dentro del
juego, y evitaria que los gestos y acciones de los jugadores les resulten ex-
trafios e incomprensibles. Por consiguiente, si se quiere entender en qué
consiste un juego es fundamental que se aprendan las normas que lo regu-
lan, pues solo estas brindan esquemas confiables y ciertos de interpreta-
c16n.1% Ahora bien, como ya lo habiamos advertido, para entender o com-
prender una regla correctamente, exige conocer el significado y el alcance
de las expresiones lingtisticas por medio de las cuales ellas se revelan, pues
las reglas son, antes que nada, enunciados linglisticos; de suerte que si no
se comprende la regla, el juego aparecera ante los ojos del observador co-
mo una practica sin sentido.

Al considerar al Derecho como una actividad reglada que se expresa en
enunciados lingtiisticos, la cuestién es saber qué significa entender una
regla, o, mas concretamente, como hacemos para entender o interpretar el
lenguaje juridico. Para dar cuenta de este interrogante, Aarnio parte de
una premisa adicional: que la base para entender el lenguaje juridico es la
misma que se ha de tener en cuenta para entender el lenguaje ordinario o

97 Aarnio, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacién juridica. Centro de
estudios constitucionales, Madrid, 1991.

98 Estas reglas pueden tener caracter constitutivo, como las que en el juego definen la co-
locacion y la funcién de las piezas en el tablero y en el Derecho crean, establecen o derogan
instituciones; o pueden tener caracter regulativo, como aquellas que permiten saber qué
movimientos dentro del juego son legitimos o tolerados, o que acciones son permitidas,
prohibido a u ordenadas en el Derecho. Ver, Aarnio, Aulis. Derecho, racionalidad y comunicacion
social, Distribuciones Fontamara, México, 1993, p. 11-19.

9 La idea de observador externo expresa una oposicioén en relacién al participante (juga-
dor). El punto de vista del primero es externo; en cambio el punto de vista del segundo es
interno.

100 Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit., pp. 12-13.
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natural,!0! puesto que lingtisticamente no es posible establecer una diferen-
cia clara entre el discurso juridico, y otros discursos como el literario.!02

Para comenzar, Aarnio sefiala que el discurso juridico y el literario tie-
nen en comun el uso de un lenguaje cargado de indeterminaciones: sea por
la presencia de ambigiiedades, como en el caso del lenguaje literario, o por la
existencia de lagunas, contradicciones u oscuridad como consecuencia de la
naturaleza misma del discurso del que hacen uso.!? En ambas, el texto
permanece en silencio y el lector (intérprete) requiere de un material com-
plementario para solucionar la indeterminacién. En el caso de la obra lite-
raria es comun que el autor proponga ciertas pistas que permiten al lector
solucionar las indeterminaciones y los puntos ambiguos.

Esto no quiere decir que la obra literaria tenga una sola forma de con-
crecién o que el lector deba encontrar en ella un solo significado; todo lo
contrario, el texto literario se asemeja mas bien, a un bosquejo o esbozo
abierto a varias concreciones o sentidos que son puestos por el lector (intér-
prete). Ello hace que no pueda presuponer un solo significado de la obra y
que su reconstruccion se asemeje al proceso de reordenacion de un rompeca-
bezas mévil.1* Este hecho no deja de ser problematico, pues si de una obra
pueden advertirse varias reconstrucciones o sentidos debemos preguntarnos
si podemos seguir hablando de la reconstruccién de la misma obra o, lo
que es mas inquietante aun, si podemos distinguir entre las reconstruccio-
nes incorrectas y las correctas. En el ambito literario es la audiencia
académica la que establece el criterio estético de correccion. 03

Otra similitud, quizas la mas relevante para Aarnio, consiste en que
ambas interpretaciones estan centradas o son dependientes del lector y, por
ello, normalmente presuponen cierto tipo de lector ideal. En la literatura
hallamos al lector que tiene la capacidad de entender los puntos clave de la
obra (super lector) o aquel lector que tiene una competencia maxima (lec-

101 Thidem, p. 13.

102 La implicaciones de esta tesis conducen a Aarnio a emparentar a la teoria del Dere-
cho con las ciencias humanas (no con las ciencias sociales empiricas), con la que halla cierto
aire de a familiaridad debido a la base comtin que ambas comparten en relacién a las tareas
de comprensioén e interpretacion, y a definir, la investigacién juridica, como una investiga-
cién de significado de términos o expresiones lingtiisticas.

103 Cfr. Aarnio, Aulius, “Sobre la ambigiiedad semdntica en la interpretacion juridica”,
Doxa, vol. 3, 1987, p. 109.

104 Cffy. Aarnio, “Sobre la ambigtiedad semantica en la interpretacién juridica”, op. cit., p.
110.

105 Tbidem, p.111.
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tor informado),!% en la interpretacién juridica, el Hércules constituye un
tipo ideal de lector juridico.

2. Interpretacion y derecho

La interpretacion del discurso juridico (texto juridico), sin embargo, plantea
diferencias significativas con la del discurso literario. Una de ellas tiene que
ver con que si bien la labor reconstructiva que se hace del texto juridico,
puede asimilarse a la reordenaciéon de un rompecabezas; en el Derecho, la
forma del rompecabezas juridico no se conoce hasta que no se completa.!?’ El
lector (intérprete) trata de resolver las ambigiiedades y lagunas del texto
juridico tratando de colocar las piezas que faltan, pero a diferencia del lec-
tor literario, nunca tiene claro cudl es la forma final del rompecabezas (véa-
se INTERPRETACION DEL DERECHO).

Otra importante diferencia, entre estas dos formas de reconstruccion,
tiene que ver con el papel que, en la reconstruccion del discurso juridico,
juega la fuente de autoridad. En la interpretacion literaria la ausencia del fun-
damento de autoridad es la nota caracteristica; si bien en éste, el lector
reconstruye el discurso teniendo en cuenta las sugerencias o pistas dadas
por el autor, en principio no existen interpretaciones permitidas o prohibi-
das. Si hay algo que para Aarnio distingue la interpretacion juridica de las
otras formas, es la existencia de fundamentos de autoridad para la interpretacion
(fuentes de Derecho o normas), asi como la existencia de principios que guian
su uso; de suerte que una interpretacién solo adquiere el estatus de juridica
s, y s6lo st ella esta respaldada en un material con autoridad, y el proceso
reconstructivo a respetado los principios que la rigen su uso.!08

Tenemos entonces que la interpretacion juridica!® se diferencia de la
cumplida en otros ambitos, porque ella utiliza por lo menos una fuente de
Derecho (autoridad).''? Las fuentes de autoridad constituyen el nicleo cen-
tral del Derecho y el objeto de la interpretacién, pues ellas proveen al

106 Thidem, p. 113.

107 Thidem, p. 112.

108 Jdem.

109 Para Aarnio, la interpretaciéon del Derecho no trata de revelar un sentido oculto que
se encuentra presente en el texto y que se supone preexiste al acto interpretativo; todo lo
contrario, la labor interpretativa tiene siempre un caracter generativo y creativo, de manera
que interpretar el Derecho es dar sentido o atribuirlo y no encontrarlo. (Cfr. Aarnio, Lo
racional como razonable, op. cit., p. 16).

110 Aarnio sefiala como fuentes de autoridad el texto legislativo, los precedentes de la cor-
te, las razones practicas, argumentos historicos y al Derecho extranjero. Inclusive algunas
conclusiones obtenidas dentro del campo de la moral.
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intérprete de un conjunto de razones y fijan por anticipado interpretacio-
nes prohibidas y permitidas, de suerte que si la interpretaciéon no se funda-
menta en una fuente de Derecho entonces, concluye Aarnio, no es una
interpretacién juridica.!!! Ahora bien, estas fuentes de Derecho se concre-
tan en un texto con autoridad (texto juridico) y se expresa lingiiisticamente.
Aarnio denomina, a la expresion lingiistica en que se revela el texto, formu-
lacion de una norma, y norma, al contenido o significado de la expresion;!''2 por
consiguiente, la norma surge del proceso de reconstruccion que realiza el
intérprete del enunciado normativo (texto juridico). La cuestion entonces es
saber si es posible identificar en un texto juridico una tnica norma para
cada caso especifico o, por el contrario, pueden obtenerse varias normas.

Habiamos dicho que Aarnio parte de la idea de que el lenguaje juridico
(texto juridico) constituye un caso especial del lenguaje comun;!'!3 de alli
que todos los problemas o dificultades que surgen al momento de interpretar
un texto (ambigiiedades u otro tipo de oscuridades), también estan presentes
al momento de la interpretacion juridica; con una dificultad adicional: que
en el lenguaje juridico también aparece otro tipo de indeterminaciones pro-
pias de €L, tales y como la confusion o inexactitud de algunas expresiones o
la existencia de lagunas y contradicciones.!!* Esta falta de univocidad del
lenguaje juridico impide que las proposiciones interpretativas puedan ser
concluidas o derivadas de manera deductiva a partir de las fuentes legales;
de alli que no haya lugar para el criterio de verdad en la interpretacion. No
existe una interpretacion verdadera y otra falsa; el criterio usado por Aar-
nio es el de correccién, y ésta depende de si ésta se muestra coherente con
el todo que la dota de significado.!1

Ademas, esta particularidad del lenguaje juridico impide, al intérprete,
extraer de una formulacién normativa una unica interpretaciéon posible;
por el contrario, lo ordinario es que de un texto juridico puedan extraerse
varias interpretaciones, todas ellas razonables o plausibles. Aarnio llama a

11 Aarnio, Lo ractonal como razonable, op. cit.p. 16

112 Aarnio, Aulius, “Las reglas en serio”, Pablo Navarro y otros (comp.) La normatividad del
derecho. Editorial Gedisa, Barcelona. 1997, p. 19.

113 Aarnio, Aulis. “La tesis de la tnica respuesta correcta y el principio regulativo del ra-
zonamiento juridico”, Doxa, vol. 8, 1990, p. 23.

114 Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit., p. 14.

115 Rivas, Pedro, “La razonabilidad juridica, entre el relativismo y la intersubjetividad.
La teoria de la argumentacién juridica de Aulis Aarnio”, en, Serna Pedro (dir.) De la argu-
mentacion juridica a la hermenéutica. Editorial Comares, Granada, 2003, p. 15.
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este grupo de opciones de reconstruccion alternativas semdnticamente posibles'
o wnlerpretaciones sistemdticamente posibles.)'7 Estas alternativas de interpretacion
deben en principio concordar con el uso ordinario o técnico del lenguaje,
pero para un juez o para un jurista, ello no es suficiente pues su interpreta-
cion so6lo debe escoger una entre las diversas alternativas, todas ellas razo-
nables, sino que adicionalmente se encuentra con el inconveniente de que
su eleccion (decision) debe ser juridica.!!®

En los llamados casos faciles la eleccion se cumple haciendo uso de cri-
terios linglisticos (semanticos) y juridicos. El intérprete selecciona las inter-
pretaciones juridicamente posibles, y dentro de ellas, aquella que a su juicio
considera correcta. Sin embargo, en los denominados casos dificiles no
basta con el uso de estos criterios; por el contrario, normalmente el espec-
tro de alternativas sigue siendo amplio luego de esta reduccion inicial, y el
intérprete se encuentra en la situaciéon de escoger la solucion correcta entre
alternativas semanticas razonables, sin un patréon o medida preestablecida
que le indique la forma final del rompecabezas juridico.

Debe agregarse algo mas: la incertidumbre en los casos dificiles puede
darse en relacién con los hechos (cuestion factica) o en relaciéon con la
norma aplicable (cuestion normativa). Sélo en este ultimo caso estamos
delante de un problema de interpretacion juridica. Ahora bien, la incerti-
dumbre en la interpretacion del Derecho (normativa) puede ocurrir porque
no se tiene claro el sentido de determinado texto juridico o porque de los
varios sentidos (alternativas semanticas posibles) no se sabe cual elegir. En
este ultimo caso, la solucién que debe escogerse es aquella susceptible de
obtener la aceptacion de un auditorio juridico cuyos miembros compartan
y pongan en practica los principios del discurso racional. El juez, a diferen-
cia del tedrico o el abogado litigante, tiene el poder y la obligacién consti-
tucional de dar una respuesta correcta y satisfactoria al caso que goce de la
aceptabilidad general del auditorio juridico.!'?

3. Predecibilidad y racionalidad de las decisiones juridicas

La interpretacién juridica en ese sentido presupone un proceso de interac-
cion social que posibilita la comunicacion entre quien dicta el texto (legis-

116 Aarnio, “La tesis de la Gnica respuesta correcta y el principio regulativo del razona-
miento juridico”, op. cit., p. 23

17 Aarnio, Lo racional como razonable, op. cit., pp. 14 y 48.

118 Aarnio, Lo racional como razonable, op. cit., p. 29 y 48 y Aarnio, “La tesis de la tnica res-
puesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico”, op. cit. , p. 23.

119 Aarnio, Lo ractonal como razonable, op. cit. pp. 23-25.
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lador), quien lo interpreta (juez) y la comunidad juridica general (auditorio),
y ello en un doble sentido: del legislador hacia la comunidad, pasando por
el juez y de la comunidad hacia las autoridades. Adicionalmente, este pro-
ceso de comunicacion tiene una particularidad: que trata sobre un discurso
que es portador de la autoridad del poder social. En la interpretaciéon juri-
dica se articula el discurso al poder; en gran medida la interpretaciéon del
Derecho determina el uso del poder en una sociedad concreta. Ello condu-
ce a que el auditorio considere sumamente importante el resultado de la
interpretacion y el control que puedan realizarse sobre este resultado.!20
Una de las objeciones que Aarnio formula al Hércules es que éste no tiene
en cuenta a la audiencia. La interpretaciéon no solo tiene importancia para
quien emite el texto (legislador) o para el intérprete, sino también para la
comunidad juridica; de alli que el intérprete no pueda sentirse satisfecho
sino cuando el resultado goza de cierta aceptabilidad general.!?! El audito-
rio, donde se halla el ciudadano, aspira a la maxima proteccién juridica.'2?

Cuando una persona plantea un problema juridico a la autoridad, espe-
ra de ésta fundamentalmente proteccion juridica. Proteccion juridica signi-
fica aqui ausencia de arbitrariedad!? en la decision final, y ello es posible
solo si: primero, se respetan los criterios de racionalidad que permiten cier-
to grado de certeza y predecibilidad de las decisiones juridicas (forma) y
segundo, la decision final goza de cierta aceptabilidad sustancial (mate-
ria).!?* La aceptabilidad sustancial se refiere a que, por una parte, la solu-
cion esta acorde con las leyes (presuncion de legalidad) y, por otra parte, no
niega la moralidad social (presuncién de plausibilidad o razonabilidad). En
este ultimo sentido la aceptabilidad presupondria que la decision esta de
acuerdo con la moral y el Derecho.!25

De todo esto podemos extraer como corolario lo siguiente: el auditorio
juridico aspira a una decisién juridica que sea tanto predecible (racional)
como aceptable (razonable); ello supone que el juez, para poder satisfacer
las necesidades de interaccion social y el ejercicio del poder social que le es
propio, debe procurar que el resultado sea aceptado por la comunidad

120 Aarnio, “Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacion juridica”, op. cit., p. 114.

121 Jhidem, p. 114.

122 Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit. p. 30.

123 Rivas, “La razonabilidad juridica, entre el relativismo y la intersubjetividad. La teoria
de la argumentacién juridica de Aulis Aarnio”, op. ¢it., p. 18 y Aarnio, Lo racional como razona-
ble, op. cit., p. 26.

124 Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit. pp. 36- 46.

125 Thidem, p. 37.
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juridica después de considerar el problema racionalmente.!26 Predecibili-
dad (forma) y aceptabilidad (contenido) se encuentran articuladas; la pri-
mera hace énfasis en la racionalidad, la segunda enfatiza la legalidad y
moralidad. En consecuencia, la forma (el razonamiento) debe producir un
contenido (razones) que pueda valorarse y aceptarse como moralmente
correcto.!?

Ademas de lo anterior, es preciso anotar que la exigencia de argumen-
tar y justificar las decisiones judiciales, histéricamente se encuentra atada a
la nocion de Estado de Derecho.!?8 La primera idea de Estado de Derecho
fue la del Estado de Derecho formalista. En éste la idea de proteccion y de
certeza viene garantizada por la separaciéon de poderes, la adopcion de
principios formales de procedimiento discursivo que permite el tratamiento
objetivo del caso, la separacion entre el discurso juridico del discurso mo-
ral, la identificacion de la idea de Derecho y de justicia (formal) con las
normas (reglas) establecidas por el Estado y el modelo del razonamiento
deductivo vy silogistico.!?

En el Estado Social de Derecho o de Bienestar, por el contrario, la ex-
pectativa de proteccién y certeza esta ligada a la idea de aceptabilidad sus-
tancial.130 En éste, al juez no le basta con ejecutar una operacion silogistica,
pues ya no puede motivar la sentencia como antes, apoyandose sélo en
razones de autoridad (Derecho positivo); ademas de ello, es necesario justi-
ficar moralmente!3! la eleccion de la premisa normativa, con fundamento
en la cual se decide el caso, asi como ponderar y balancear argumentos, y
ello exige siempre apelar a otro modelo de razonamiento: retérico, tépico o
practico y de racionalidad, que Aarnio identifica con la racionalidad dis-
cursiva habermasiana.!32

126 Aarnio, Aarnio, “Sobre la ambigiiedad semdntica en la interpretacién juridica”, op.
cit., p.116.

127 Aarnio, Lo racional como razonable, op. cit., p. 27.

128 Aarnio, “La tesis de la tnica respuesta correcta y el principio regulativo del razona-
miento juridico”, op. cit., p. 25.

129 Aarnio, A. Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit. pp 38-39 y La tesis de la Gni-
ca respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico”, p. cit., p. 25.

130 Si bien muchos de los principios del Estado formalista siguen teniendo vigencia, éstos
se muestran insuficientes para garantizar la justicia y la igualdad material; de alli que si bien
se mantiene el principio de la separacion de los poderes, los limites en el proceso de creacion
del Derecho se muestran difusos, asumiendo el juez un papel mas activo en procura de
garantizar al ciudadano la justicia del caso.

131 Justicia, razonabilidad y equidad son conceptos inherentes a la idea de Estado de
Bienestar; de alli que se conviertan en criterio de evaluacion de las decisiones judiciales.

132Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit. pp. 40-41.
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4. Justificacion de las decisiones judiciales

La exigencia de dar razones nos conecta directamente con otra nocién: la
de justificaciéon de la decision judicial. Justificar es, al decir de Aarnio, pro-
poner argumentos que hagan legitimas y aceptables las decisiones que se
toman al interior del Estado por sus diversos 6rganos (incluyendo a los
jueces) o por el contrario, que permitan criticarlas. Una argumentaciéon
correcta es importante para las partes, quienes pueden decidir si aceptan o
apela la decision, para el mismo tribunal, y por supuesto, para los tribuna-
les superiores y 6rganos de cierre, quienes pueden evaluar con mas riguro-
sidad y seriedad los argumentos de sus inferiores. Las razones o argumentos
usados en la justificacion deben apoyarse en fuentes de derecho, que inclu-
yen, tanto las fuentes o razones de autoridad (ley, precedente, etc.) como las
fuentes o razones sustantivas (argumentos practicos, historicos, doctrinales,
etc.).133

Aarnio, al igual que Alexy, distingue en el proceso de justificacion dos
aspectos: uno interno y otro externo. El aspecto interno de la justificaciéon
se interesa por la estructura logica de la argumentacion o del razonamiento
juridico. En ese sentido debe sefialarse que el modelo clasico de justifica-
cion interna viene dado por el modelo silogistico aristotélico. Si bien este
modelo no da cuenta de la forma como se llega a la solucién, hoy es admi-
tido que toda decisiéon juridica puede, ex post facto, representarse bajo la
forma de un silogismo, en el que la primera premisa constituye la base
normativa, la segunda describe un hecho (enunciado descriptivo) y la deci-
sion, que se infiere logicamente de las dos anteriores.!3* No obstante, en los
casos dificiles se hace necesario justificar la eleccién de la primera premisa
del silogismo préctico, pues siempre cabe la pregunta de por qué se eligid
N(x) y no N (z). En este caso se requiere realizar una justificacién externa
que para Aarnio tiene la forma de un didlogo que se guia por los estandares
de argumentacion racional.

Aarnio cita la teoria del discurso racional como teoria estandar del procedi-
miento discursivo racional. Segun ésta teoria, las relaciones sociales y las
discusiones en torno a problemas morales, politicos y juridicos, estan me-
diadas por procesos comunicativos o de dialogos racionales.!3®> La nocién
de racionalidad en el modelo cumple un papel decisivo en relacién con la

133 Aarnio, “La tesis de la Gnica respuesta correcta y el principio regulativo del razona-
miento juridico”, op. cit. p. 28.

134 Thidem, p. 21.

135 Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion soctal, op. cit., p. 71.
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aceptabilidad y legitimidad del resultado, entre otras cosas, porque esta
nocién forma parte del estilo y de la forma de vida de Occidente, de mane-
ra que quien se comporta o actiia por fuera de los canones de la racionali-
dad, esta violando una de las reglas basicas de la vida social. El modelo del
discurso racional presupone una situacion de didlogo en el cual el objetivo
es convencer y no manipular a la otra parte y en la que los participantes se
ponen de acuerdo en unas reglas basicas!'®6 que facilitan el desarrollo de la
discusion dentro del marco de la racionalidad. No obstante, el modelo del
discurso racional trae consigo tres problemas: el de su justificacion, el de su
aplicacién, y el de la eficiencia del modelo. Cada uno de estos problemas
podria enunciarse con un interrogante; asi, el primero daria cuenta de la
pregunta: ¢dénde se originan las reglas y principios de la discusion racio-
nal? El segundo se interesaria por saber: ;cudl es la aplicabilidad del mode-
lo en las discusiones cotidianas? Y el tercero: ¢permite o no el modelo al-
canzar un consenso definitivo?!37 Aarnio, en relacion con los dos primeros
advierte que el modelo del discurso racional no es un modelo real sino con-
tra factico en el cual no se describe a seres reales sino ideal, y por consi-
guiente, no presupone que en la realidad los hombres actien siempre de
manera racional; sin embargo, es evidente, como ya lo habiamos anotado,
que una de las piedras angulares de la cultura occidental es la expectativa
de racionalidad. En ese sentido, lo que el modelo expresa son los ideales de
hoy, implicitos en la cultura, y sirven s6lo de criterio para evaluar y criticar
un estado de cosas existente.!38

Como consecuencia de ello, no podemos presuponer la existencia de
una comunidad juridica que se adhiera en su totalidad a los principios del
discurso racional. En el proceso de interpretacion juridica la funciéon de tal
comunidad es meramente tedrica, y como ya se ha senalado, su funciéon es
la de permitir justificar o criticar las diversas alternativas de interpretacion.
Aarnio distingue al respecto la comunidad juridica real (comunidad juridi-
ca I), compuesta por seres humanos concretos, que al comportarse como
egoistas racionales defienden intereses y ocultan todo tipo de razones, de la
comunidad juridica ideal (comunidad juridica II), cuyos miembros se ad-
hieren a la racionalidad discursiva.!¥ Ahora bien, el que se siga el modelo

136 Entre otras reglas y principios pueden citarse las siguientes: uso comun, preciso y ve-
raz del lenguaje, igualdad de los participantes para argumentar, dudar y criticar, posibilidad
de generalizaciéon de los argumentos.

137Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit., p. 74.

138 Jbidem, p. 75.

139 Aarnio, “La tesis de la tinica respuesta correcta y el principio regulativo del razona-
miento juridico”, op. cit., p. 33.
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del discurso racional no presupone que al interior de la comunidad juridica
I se pueda dar un proceso de unificaciéon de las interpretaciones; por el
contrario, lo mas normal es que el discurso racional produzca, frente a un
problema, mas de una respuesta bien fundamentada.

El modelo, en ese sentido, no garantiza una respuesta Gnica ni el con-
senso definitivo; lo que garantiza son respuestas bien fundadas, plausibles y
razonadas,'*0 y ello es asi, porque en el discurso juridico las elecciones deci-
sivas son portadoras de cargas valorativas (eleccion de fuentes, inferencias
por analogias o a contrario). Siempre subsiste la posibilidad de que dentro
del auditorio se presente division en la eleccion de la solucion correcta, en
tal caso, se hace necesario recurrir al principio de la mayoria.'*! Cabe pregun-
tarse si esta eleccion que goza de aceptabilidad por la mayoria, puede con-
siderarse como la tnica respuesta correcta. La respuesta de Aarnio es que
no. Esta eleccidon no quiere decir que esta sea la respuesta correcta, sino
simplemente la mejor respuesta posible por el momento.!42

Aarnio distingue, en torno a la respuesta Gnica y correcta una version
fuerte y una version débil.!*3 La primera supondria que en cada caso existe
una Gnica respuesta posible que se encuentra implicita en el texto juridico y
que debe ser descubierta o hallado por el interprete. Esta tesis fue sostenida
por el iusnaturalismo racionalista y por tendencias positivistas formalistas
como la exégesis y la jurisprudencia de concepto. La versiéon débil admite
la tesis de que existe una respuesta correcta pero considera que esta no
siempre o nunca puede hallarse. La idea de respuesta correcta juega un
papel aqui de idea regulativa, sin embargo, el problema es saber cuando ha
sido hallada o encontrada la respuesta correcta (dilema falibilistico o de la
falibilidad). Dworkin y Alexy parecen defender en la actualidad una tesis
débil, para ellos si bien es imposible que Hércules pueda hallar una res-
puesta correcta esta bien mantener la tesis como ideal o meta a alcanzar.!#

Aarnio defiende una postura escéptica en relacion a tesis de la Gnica
decisién correcta; segun esta no existe respuesta Gnica correcta (tesis on-
tologica), y por consiguiente, tampoco puede hallarse dicha respuesta (tesis

140Aarnio, Derecho, racionalidad y comunicacion social, op. cit., p. 76.

141 Aarnio, “Sobre la ambigiiedad semantica en la interpretacion juridica”, op. cit., p.
116.

142 Aarnio, “La tesis de la tnica respuesta correcta y el principio regulativo del razona-
miento juridico”, op. cit., pp. 34 -35.

143 Thidem, p. 24.

144 Jhidem, p. 32.
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epistemologica y metodolégica).!*5 En ese sentido la soluciéon admitida por
la mayoria del auditorio juridico no puede considerarse como la respuesta
correcta sino como la mejor que se puede obtener, por lo que siempre
habra lugar para la critica. La critica (método de ensayo y error) aqui es
fundamental por que ella permite no sélo sugerir nuevas alternativas de
interpretacion sino que impulsa el desarrollo de la misma.

En conclusion, a lo que podemos aspirar entonces es a la mejor justifi-
cacion posible. Ella presupondria una situaciéon de habla en el que los par-
ticipantes estan libres de manipulacién o coaccion y que gozan de cierta
igualdad y libertad para discutir y criticar argumentos, pero como ya lo
habiamos adelantado, esta situacion es ideal y sirve unica y exclusivamente
de modelo de justificacion y evaluacion de la decision final. Este podria ser
el sentido del saper juez Hércules, un personaje idea que siendo omniscien-
te y teniendo un tiempo ilimitado para tomar las decisiones mas complejas
funciona dentro de una situacién ideal de habla y trata de tomar mas mejo-
res decisiones juridicas posibles.
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