RACIONALIDAD Y ARGUMENTACION JURIDICA

(Sobre el concepto de racionalidad procedimental
y la relacién derecho-moral en el razonamiento juridico
a proposito de las teorias de Aulis Aarnio y Robert Alexy)

José Manuel Cabra Apalategui

1. INTRODUCCION

AS llamadas teorias de la argumentacién juridica han ocupado
un lugar de privilegio en la discusion iusfiloséfica de las dlti-
mas décadas !. Atienza atribuye el notable interés que la cues-
v tién ha suscitado a razones de diversa indole: (i) te6ricas, (ii)
pragmétlcas y, (iii) politicas. En efecto, la teoria del Derecho predominante
en gran parte del siglo xx se ha interesado por la dimensidn estructural del
Derecho y la reaccién de estos tltimos afios ha sido centrar la atencién en

' El auge de estas teorfas se manifiesta en la inabarcable produccién literaria de los iltimos
afios y en los numerosos congresos monograficos que se les han dedicado. En cuanto a lo primero,
cualquier intento de aportar una bibliografia no seria més que un ensayo frustrado y siempre incom-
pleto; en cuanto a lo segundo, véase, por ejemplo, NEUMANN, ULFRID, Juristische Argumenta-
tionslehre. Darmstadt. Wissenschaftliche Buchgesellschaft. 1986, p. 1; AARNIO, AULIS/ALEXY,
ROBERT/PECZENICK, ALEKSANDER, «The Foundation of Legal Reasoning», Rechtstheorie,
nim. 12. 1981, p. 133 (notas a pie 1 y 2).
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los aspectos funcionales del mismo. En segundo lugar y en lo que respecta
a las razones pragmaticas, la préctica juridica es fundamentalmente una
actividad argumentativa. Por iiltimo, en la dimensién politica, las teorias de
la argumentacién estén conectadas con lo que podemos denominar «sentido
profundo de la democracia»: una de las manifestaciones del proceso de
democratizacién occidental es la quiebra del valor «autoridad» (entendido
como autoridad institucional) de los 6rganos piblicos a los que se exige,
cada vez mds, una justificacién racional de las decisiones sobre la base de
argumentos que permitan la discusién y el control intersubjetivos 2.

Las «Teorias de la argumentacién juridica», tal y como hoy las enten-
demos, se refieren muy concretamente a una corriente de la Filosofia del
Derecho que surge con gran fuerza a principios de los afios cincuenta a partir
de los trabajos fundacionales de Viehweg, Toulmin, Perelman y Recaséns
Siches. El punto de partida de estas teorias es la negacidn de las tesis del
positivismo 16gico sobre la fundamentacion racional de enunciados (verifica-
cién de enunciados empiricos/deduccién l6gica de los enunciados analiticos)
y sostienen que es posible un pensamiento (practico) racional mds alld de la
16gica deductiva?, a todas luces insuficiente para explicar el tipo de actividad
en que consisten la interpretacién y aplicacién del Derecho.

Sin embargo, el mérito de haber formulado «verdaderas teorfas de la
argumentacion juridica» 4 corresponde a autores posteriores a los mencio-
nados, como Aarnio 3, Alexy ¢, MacCormick 7 o Peczenick ®, dos décadas

2 ATIENZA, MANUEL. «Argumentacién juridica», en GARZON VALDES, ERNESTO/
LAPORTA, FRANCISCO J., El Derecho y la Justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia,
Madrid, Trotta/CSIC/BOE, 1996, pp. 231-232.

3 GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO, «Del Método juridico a la Teoria de la Argumenta-
cién», en idem, Escritos sobre Filosofia del Derecho, Santa Fe de Bogotd, Ediciones Rosaris-
tas, 1999, p.129.

4 ATIENZA, MANUEL, «Argumentacion juridica», op. cit., p. 234.

3 Lo Racional como Razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, trad. Emesto Gar-
z6n Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991. Versi6n original en inglés The Rational
as Reasonable. A Treatise on Legal Justification, Dordrecht, D. Reidel Publishing Company, 1987,
en adelante RR.

8 Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la fun-
damentacion juridica, trad. Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1997 (2.2 reimpresién). Versién original en alemén Theorie der juristischen Argumentation. Die
Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt am Main, Suhr-
kamp Verlag, 1978, en adelante TAJ.

7 Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1994 (2. ed. with
revised foreword), primera edici6n de 1978, en adelante LRLT.

# On Law and Reason, Dordrecht/Boston/London, Kluwer Academic Publishers, 1989, en
adelante LR.
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después de la aparicién de los estudios de los precursores de la disciplina.
Aunque puede decirse que constituyen un conjunto de teorias «no del todo
homogéneas» %, es innegable, sin embargo, que responden a una serie de
orientaciones comunes '° (se habla incluso de una «teoria estdndar» de la
argumentacion juridica '! que constituye el punto de partida de todas las
demads). El objetivo compartido de todas es el establecimiento de los crite-
rios de una praxis (argumentativa) juridica racional de la que hacer depen-
der la justificacién (objetividad hermenéutica) y, con ello, la legitimidad
politica, de la decisi6n juridica. Esto es, el uso publico de la razén en el
nivel aplicativo del derecho.

Desde el punto de vista de 1a metodologia juridica, las teorias de la
argumentacién juridica dan lugar a un cambio de paradigma definido, bdsi-
camente, por dos elementos interrelacionados:

a) El abandono del postulado del legislador racional y el desplaza-
miento de la exigencia de racionalidad al intérprete/aplicador juridico.
Como ha dicho Calvo Garcia, «[l]a perspectiva de las teorias de la argu-
mentacién racional supone un cambio radical en la manera de plantear la
fundamentacién de la objetividad hermenéutica y la propia racionalidad de
la interpretacion [...] Frente a uno de los postulados mds caracteristicos de
la concepci6n metodolégica tradicional, las teorias de la argumentacién
defienden que el legislador real no es racional o, lo que es igual, que no
hace leyes perfectas que prevean soluciones claras y no contradictorias para
cualquier caso hipotético que pueda producirse, y que, por lo tanto, quienes

9 CALVO GARCIA, MANUEL, Los Fundamentos del Método Juridico..., op. cit., p. 217. En
el mismo sentido Aarnio, Alexy y Peczenik: «... no existe una teorfa (de la argumentaci6n juridica)
que pueda obtener un consenso suficientemente amplio. La escena actual se caracteriza por la
(co)existencia de una variedad de teorfas» (AARNIO, AULIS/ALEXY, ROBERT/PECZENICK,
ALEKSANDER, «The Foundation...», op. cit., p. 135), y NEUMANN, ULFRID, Juristische Argu-
mentationslehre, op. cit., p.1.

" GARCIA AMADO identifica algunos rasgos de este nuevo enfoque en la inflexi6n que
opera en la metodologia juridica en tres niveles: (i) de la norma a la decisi6n; (ii) del conocimiento al
consenso; y (iii) del método a la justificacion.

' ATIENZA, MANUEL, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 132. Esta «teoria estdndar de la argumentaci6n
juridica» la constituyen las teorias de Robert Alexy y Neil MacCormick. En un sentido algo distinto,
pero apuntando en la misma direccién, Horn sostiene que «[l]a argumentacion en el campo del dere-
cho incluye varios aspectos y elementos, (...). Cada uno de ellos, ciertamente, merece ser investigado
de forma separada, si bien su controversia forma parte de la iinica teoria de la argumentacion....»
(HORN, HANS-RUDOLF. Are there several Theories of Legal Argumentation?, Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, Beiheft 53, 1994, p. 142).
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tienen que ser racionales son los juristas, quienes interpretan y aplican la
ley» !2. En efecto, dada la imperfeccién inevitable del sistema juridico
resulta imposible hacer descansar la exigencia de racionalidad en la mera
aplicacién deductiva de las normas, de modo que aquella exigencia se ve
desplazada al 4mbito interpretativo y recae en el aplicador del derecho, a
quien se dirigen (entre otros) las teorfas de la argumentacién juridica.

La quiebra del postulado de la racionalidad del legislador es, no obs-
tante, muy anterior a la aparicién de las teorias de la argumentacién. En un
primer momento, surgieron como consecuencia de este nuevo punto de par-
tida una serie de teorias de la interpretacion y de la decisidn juridicas que
podemos calificar como «irracionalistas» o «decisionistas» (Kelsen, Hart,
Ross,...). Lo novedoso de los «argumentativos» ha sido su «afan racionali-
zador» de la decisién juridica, el intento de superar la actitud desfalleciente
de aquellas teorias respecto de la posibilidad de una praxis juridica racio-
nal, desplazando hacia el intérprete la exigencia de racionalidad. En fin,
como dice Neumann '3, las teorfas de la argumentaci6n juridica se presen-
tan como una tercera via entre el determinismo (sustentado en el postulado
del legislador racional y el dogma de la subsuncién) y el decisionismo
(donde el emotivismo ético deriva en decisionismo judicial y renuncia a ver
en la justificacion de las decisiones juridicas algo mas que un ejercicio ret6-
rico —en el sentido més peyorativo de este t€érmino-).

b) La «colectivizacién del razonamiento juridico». El razonamiento
juridico pasa de ser considerado un proceso monolégico-subjetivo (un pro-
ceso interno, en el mejor o mas optimista de los casos, de descubrimiento del
derecho aplicable —determinismo— o, en el peor, de decisién incontrolado
e incontrolable —decisionismo~) a concebirse como un proceso dialégico-
intersubjetivo: «Las razones que cuentan no son las de la raz6n individual, las
de la conciencia subjetiva del intérprete o juez, sino los argumentos intersub-
jetivos, las razones que se expresan hacia los otros como justificacion de las
opciones y decisiones. De este modo, la “verdad” juridica no se averigua
subjetivamente, se construye intersubjetivamente; (...) se justifica o se fun-
damenta en su “razonabilidad” hacia el exterior, para los demds» '4. Este
carécter dialégico-intersubjetivo se pone de manifiesto en la relevancia que

12 CALVO GARCIA, MANUEL, Los Fundamentos del Método Jurtdico: Una revision criti-
ca, Madrid, Tecnos, 1994, p. 217.

'3 NEUMANN, ULFRID, Juristische Argumentationslehre. op. cit., p. 2.

“ GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO, «Retérica, Argumentacién y Derecho», en Isego-
ria, ndm. 21, noviembre, 1999, p. 137.
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las teorias de la argumentacién conceden a la dimensién pragmaitica del
razonamiento juridico.

La racionalidad de la decisién juridica deja de ser una cuestién me-
ramente formal relativa a la estructura del razonamiento, esto es, a la con-
sistencia l6gica entre las premisas (argumentos) y la conclusién (decisién
juridica). Ademas de esta exigencia (racionalidad 16gica), la idea de racio-
nalidad se hace depender de la plausibilidad de las premisas, cuya funda-
mentacién ultima no puede —por definicién— tener la forma de un silogismo '5.
Esta concepcion compleja de la racionalidad ha sido expresada para el razo-
namiento juridico !¢ en la difundida férmula de Wréblewski que distingue
entre justificacién interna y externa '’. La justificacién externa se presenta
como un didlogo en el que compiten argumentos y contraargumentos en
orden a fundamentar las premisas de las que deriva la decision (interpreta-
cién) juridica. Por ello, también constituyen una dimension esencial del
nuevo concepto de racionalidad las caracteristicas del proceso argumentati-
vo del que resulte la aceptacién de dicha decisién por parte del auditorio al
que se dirige. Se trata, en fin, de convencer y descartar por irracionales
todas aquellas decisiones sustentadas en un acuerdo fruto de la persuasion.
Esto sélo es posible si la argumentacién se lleva a cabo bajo una serie
de condiciones que garanticen la ausencia de coaccién externa en los parti-
cipantes (para garantizar asi la Gnica coaccién «racional»: «la coaccién
no coactiva del mejor argumento»). La idea de racionalidad presenta inde-

'S Esta idea de imposibilidad de fundamentacién de proposiciones a partir de otras proposicio-
nes ha sido formulada por Hans Albert en su famoso Trilema de Miinchhausen, segin el cual un inten-
to tal conduce siempre a alguna de estas situaciones: (i) un regreso al infinito que resulta de )a necesi-
dad de buscar siempre razones para fundamentar la dltima proposicién de la cadena de
fundamentacién; (ii) un circulo Iégico que se origina cuando en el proceso de fundamentacién se
recurre a proposiciones que son precisamente las que se quieren fundamentar; o (iii) una interrupcion
del proceso de fundamentaci6n en un punto determinado que hemos de considerar incontrovertible,
pero que supone, a su vez, una suspensién arbitraria de dicho proceso {ALBERT, H, Trakzat iiber kri-
tische Vernunft, Tiibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1991, p. 15].

16 Segin Henket, «las reglas y formas de la justificacién interna son aplicables a rodo juicio
prictico, sea jurfdico o general», y, por ello, sugiere a propdsito de la teoria de la argumentacién juri-
dica de Alexy (aunque esto es algo extensible al resto de teorias que comparten este esquema) que la
ubicacién apropiada de dichas reglas y esta distincién es la teoria general del discurso. En HENKET,
MAARTEN, «Towards a Code of Practical Reason?», op. cit., en ARSP, Beiheft 25, 1985, pp. 36-42
(citaen p. 41).

17 WROBLEWSKI, JERZY, «Legal Decision and its Justification», en HUBIEN, HUBERT
(ed.) Legal Reasoning. Proceedings of the World congress for Legal and Social Philosophy, Bruxel-
les, 30 Aodit-3 Septembre 1971, Bruselas, Bruylant, 1971. fdem, «Legal Syllogism and Rationality of
Judiciat Decision», Rechistheorie, ndm. 5, 1974.
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fectiblemente en este tipo de teorias una importante dimensién procedi-
mental: s6lo es racional la decisién que, ademads de satisfacer las exigencias
de la consistencia logica, es (o, hipotéticamente, puede ser) el resultado
de un procedimiento que garantice el seguimiento de los requisitos prag-
maticos de la argumentacién racional o dimension discursiva de la raciona-
lidad '3,

Por otro lado, las teorias de la argumentacion juridica se han mostra-
do especialmente efectivas a la hora de propiciar una nueva perspectiva de
la clasica cuestion de las relaciones entre el derecho y la moral: el punto de
vista funcional (en contraposici6n al estructural). Si bien desde el punto de
vista estructural o normativo se ha consolidado la tesis de la no necesaria
vinculatoriedad entre el derecho y la moral, desde la optica del razonamien-
to juridico las cosas son muy diferentes. El hilo conductor de gran parte de
la discusién teérica en el campo de las teorias de la argumentaci6n lo cons-
tituye lo que se ha dado en llamar «la tesis del caso especial», segin la cual

'® La mayoria de la teorias de la argumentacién reflejan esta doble dimension de la racionali-
dad. Asf, Aarnio distingue entre un concepto estricto y un concepto amplio de racionalidad. Este ulti-
mo incorpora, ademis de lo que denomina «L-racionalidad», o consistencia légica de la conclusién,
en que consistiria el concepto estricto de racionalidad, una dimensién discursiva que llama «D-racio-
nalidad» que se refiere a reglas de la argumentacion racional (RR, p. 247), de modo que «la légica cla-
sica no es sustituida, sino complementada con los métodos de la racionalidad comunicativa» («Sobre
el Derecho y el Estado de Bienestar», en AARNIO, AULIS, Derecho, Racionalidad y Comunicacién
Social, trad. Pablo Larranaga, México D. F., Fontamara, 1995, p. 42).

Alexy distingue entre dos tipos de reglas del discurso practico: (i) Reglas relativas a la estruc-
tura de los argumentos (semdnticas): constituyen «exigencias generales de racionalidad» y rigen inde-
pendientemente de la teoria del discurso. Deben aplicarse también monolégicamente, y ninguna teoria
de la argumentacion préctica racional puede prescindir de ellas; y (ii) Reglas relativas al procedimiento
del discurso (pragmdticas). Son reglas «especificas del discurso» y, por ende, tienen cardcter no-mono-
l6gico. El objetivo de estas reglas es «la imparcialidad del discurso», alcanzable sélo mediante el ase-
guramiento de la libertad y la igualdad en la argumentacién («Diskurstheorie und Menschenrechte», en
ALEXY, ROBERT, Recht, Vernunft und Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1995, p. 130; «La argumentacién juridica como discurso racional», en AA. VV., La crisis
del derecho y sus alternativas, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1995, p. 233).

Peczenik incorpora a las categorias de Aamnio L-racionalidad (consistencia 16gica y correccién
lingiifstica) y D-racionalidad (racionalidad argumentativa) una tercera exigencia, la «S-racionalidad»
(«Substantial or supportive rationality»). Una conclusién es tanto mds racional, cuanto mas coherente
sea el conjunto de premisas del que se infiere légicamente (LR, p. 57). En la medida en que depende
del nivel de satisfaccién de los criterios de coherencia, la S-racionalidad es una cuesti6n de grados a
determinar mediante la ponderaci6n. De esta manera las tres dimensiones de la racionalidad se com-
plementan: la L-racionalidad es condicién necesaria, pero no suficiente para determinar la racionali-
dad de una decisién, y la S-racionalidad (coherencia) precisa, en orden a poder calificar el ejercicio de
ponderacién como racional, la dimensién procedimental que proporciona la D-racionalidad (ALEXY,
ROBERT, y PECZENIK, ALEKSANDER, «The Concept of Coherence and its Significance for Dis-
cursive Rationality», en Ratio luris, vol. 3, nim. 1, 1990, pp. 130-147).
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el razonamiento juridico es un caso especial del razonamiento préctico
general '°. Y aqui conviene hacer alguna aclaracién. «Razonamiento précti-
co general» no es sinénimo de «razonamiento moral», de manera que no es
correcto afirmar que el razonamiento juridico es un caso especial del moral.
El razonamiento practico general tiene por objeto todo tipo de cuestiones
précticas (qué estd prohibido o permitido y qué es obligatorio, en un senti-
do general y no necesariamente juridico) y es un concepto mas amplio que
el de razonamiento moral. Este dltimo, al igual que el politico, €l juridico o,
simplemente, el relativo a conductas sociales sin mayor trascendencia,
constituye un caso especial o subclase de razonamiento prictico, quiz4 el
caso paradigmdtico, pero no el dnico. Entre todos éstos existe una relacién
de «parecido de familia» en la medida en que constituyen subclases (o
«casos especiales») de un mismo género: el razonamiento préctico. Es mas,
esta distincién es mds teérica que préactica (como si cada «caso especial»
fuera un «tipo ideal» a la Weber que nunca se da en realidad) porque en
todo razonamiento practico concurren argumentos de las distintas subclases
(moral, ética, politica,...). Asi, cuando se afirma que el razonamiento juridi-
co es un caso especial del practico general porque esté sujeto a ciertas limi-
taciones (a saber, las que imponen la ley, los precedentes, la dogmadtica
juridica y las reglas procesales), no se estan excluyendo de aquél los argu-
mentos morales, éticos o consecuencialistas, Gnicamente se estd afirmando
que ese razonamiento orientado a la resolucién de una cuestion juridica
tiene que considerar los argumentos propios del razonamiento juridico que
lo constituyen como tal y lo diferencian del resto de subclases de razona-
miento prictico. Creo que es esta la manera (como distintas subclases de
razonamiento practico que se intervienen reciprocamente, y no identifican-
do el razonamiento moral como el género del que el juridico es una subcla-

1% Ningtin teérico de la argumentaci6n juridica puede eludir la tesis del «caso especial» y, o
bien se estd a favor de la misma, o bien en contra. Sostienen esta tesis Aarnio (vid. RR, pp. 155, 168
y 237); Alexy (TAJ, pp. 40, 207); MacCormick (LRLT, p. Xii) y Peczenick (vid. PECZENIK, ALEK-
SANDER, «Legal Reasoning as a Special Case of Moral Reasoning», Ratio [uris, nim. 2. 1988,
pp. 123-136).

En contra, por ejemplo, Giinther (vid. GUNTHER, KLAUS, «Un concepto normativo de cohe-
rencia para una teoria de la argumentacién juridica», trad. y presentacién Juan Carlos Velasco Arroyo,
Doxa, nims. 17-18, 1995, pp. 271-302; «Critical Remarks on Robert Alexy’s “Special-Case Thesis”»,
Ratio luris, niim. 2, 1993, pp. 143-156), Habermas (vid. HABERMAS, JURGEN, Facticidad y Vali-
dez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de teorfa del discurso, trad.
Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998), o Neumann (vid. NEUMANN, ULFRID, Juristis-
che Argumentationslehre, op. cit., pp. 86-90).
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se) en la que deben relacionarse el razonamiento moral y el juridico a partir
de la tesis del caso especial %°.

En lo que sigue, voy a apuntar algunos matices acerca de estas dos
ideas que presiden las teorias de la argumentacién juridica contemporaneas
—el concepto complejo de racionalidad (dimensién 16gica + dimensién
pragmatica) y la tesis del caso especial- que quiza debiliten la imagen
monocorde del conjunto. Para ello voy a partir de una aproximacién com-
parativa a estos aspectos de las teorias de dos de los autores més interesan-
tes e importantes (como demuestra la enorme difusién e impacto académi-
co de sus obras) de lo que podriamos llamar la «segunda generacién» de
teéricos de la argumentacion juridica: el finlandés Aulis Aarnio y el alemén
Robert Alexy. No obstante las enormes similitudes existentes entre los
modelos argumentativos de ambos autores, de los presupuestos filoséficos
que estan en la base de los mismos, resultan algunas diferencias conceptua-
les relevantes ?'. En efecto, la obra de Aarnio esta fuertemente influida por
lo que se ha dado en llamar el segundo Wittgenstein 2 («formas de vida»).
Por su parte, los planteamientos de Alexy arrancan de la teoria habermasia-
na del discurso, que constituye la columna vertebral de su modelo argu-

2 Esta es, al menos, la interpretacion que sostiene Alexy: «El que la tesis del caso especial
sea correcta o no depende de lo que se entienda por “discurso prictico general” (...) Si se interpre-
ta la expresién “discurso prictico general” como denotativa del discurso moral tal como lo define
Habermas, la tesis del caso especial puede ser ficilmente considerada errénea [...] Resulta obvio
que la argumentacién juridica est4 abierta no sélo a las razones morales (...), sino también a las
razones ético-politicas y pragmaticas...» («La tesis del caso especial», trad. Isabel Lifante, en [sego-
rfa, nim. 21, noviembre, 1999, pp. 23-35; cita en pp. 26-27). Vid. también «Jiirgen Habermas’
Theorie des juristischen Diskurs», en ALEXY, ROBERT, Recht, Vernunf und Diskurs, op. cit.,
pp- 165-174 (p. 173).

2 En cuanto a lo primero, se ha dicho que las teorfas de Aarnio y Peczenick «podrifan conside-
rarse como desarrollos de la de Alexy o, por lo menos, vienen a resultar, en lo esencial, compatibles
con aquella teoria» (ATIENZA, MANUEL, Las razones del derecho..., op. cit., p. 132). En apoyo de
esta afirmacién puede traerse a colacién el articulo de autoria conjunta AARNIO, AULIS/ALEXY,
ROBERT/PECZENICK, ALEKSANDER, «The Foundation of Legal Reasoning», op. cit., en el que
los propios autores consideran que existe cierta compatibilidad entre sus teorfas en forma de coorigi-
nalidad: «Somos conscientes del hecho de que a menudo no podemos atribuir una idea a su autor, lo
cual es sintoma de que nuestras discusiones han sido exitosas» (p. 136).

En cuanto a lo segundo, reconocen que en algunos extremos «las diferencias no han desapare-
cido; otras quizds, han pasado desapercibidas». Ello obedeceria —a decir de los autores— a que «{cJada
una de nuestras teorias de los autores estd basada en varias tradiciones, algunas comunes, otras no, y
algunas a las que nos adherimos en un diferente grado de intensidad» (p. 136).

22 Véase AARNIO, AULIS. Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion
juridica, trad. Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 17;
idem, «Introducci6n», en Derecho, Racionalidad y Comunicacién Social, trad. Pablo Larrafiaga, Fon-
tamara, México, 1995, pp. 7-8.
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mentativo 2, en el que el concepto de «razon prictica» se erige en idea
clave 24, Se trata, en fin, de hacer explicitas esas diferencias conceptuales
que, acaso ocultas bajo el ropaje de una terminologia comin, no siempre
son observadas. Para llevar a cabo este proyecto, es necesario, pues, un
breve repaso de las principales ideas de cada autor.

2. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE AULIS
AARNIO

En la obra de Aulis Aarnio juega un papel central lo que denomina
«expectativa de certeza juridica» 2 (o seguridad juridica). Esta hay que
entenderla en sentido amplio, esto es, trascendiendo la muy basica idea de
que un juez o tribunal se pronuncie acerca de un asunto sometido a su juris-
diccién. El concepto sensu largo engloba dos dimensiones distintas de la
decisién juridica:

(1) Dimensién formal de la certeza juridica. En la base de este aspec-
to de la certeza juridica estd evitar la arbitrariedad, es decir, los elementos

2 La teoria de la argumentacién juridica de Alexy ~dice Atienza- «viene a significar, por un
lado, una sistematizacién y reinterpretacién de la teoria del discurso practico habermasiana y, por
otro, una extension de esta tesis al campo especifico del Derecho» (ATIENZA, MANUEL, Las razo-
nes del derecho, op. cit., p. 178).

# El propio Alexy apunta (pero no desarrolla en profundidad) la importancia que tienen esas
ideas nucleares en el ulterior desarrollo de los modelos argumentativos. ALEXY, ROBERT, «La idea
de una teorfa procesal de la argumentacién juridica», en idem, Derecho y razon prdctica, trad. Pablo
Larrafiaga, México, Fontamara, 1993, p. 59.

% «Sobre la racionalidad de la racionalidad. Algunas observaciones sobre la justificacion juri-
dica», trad. Manuel Escamilla, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1983-1984, p. 10; RR, pp. 26 y
ss.; «On Rational Acceptability. Some Remarks on Legal Justification», en NERHOT, PAUL (ed.),
Law, Interpretation and Reality. Essays in epistemology, hermeneutics and Jurisprudence, Dordrecht/
Boston/London, Kluwer Academic Publishers, 1990, p. 80; «Reasoning Judicial Decision», en AAR-
N1O, AULIS/PAULSON, STANLEY/WEINBERGER, OTA/VON WRIGHT, GEORG HENRIK
(eds.), Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit. Festschrift fiir Werner Krawietz zum 60. Geburstag, Berlin,
Duncker & Humblot, 1993, pp. 649-651; «Derecho y Lenguaje», en AARNIO, AULIS, Derecho,
Racionalidad y Comunicacién Social. Ensayos sobre Filosaffa del Derecho, trad. Pablo Larrafiaga,
México D. F., Fontamara, 1995, pp. 17-18; «Sobre el Derecho y el Estado de Bienestar», en Derecho,
Racionalidad y..., op. cit., pp. 36-37; «La respuesta correcta tinica y el principio de la mayoria», en
Derecho, Racionalidad y...,op. cit., 51-53; «Sobre la predecibilidad de las decisiones juridicas», en
Derecho, Racionalidad y..., op. cit., pp. 81-82; «Das Regulative Prinzip der Gesetzauslegung. Uberle-
gungen zum Problem der Méglichkeit der einzig richtigen Entscheidung», Rechtstheorie, nim. 20,
1989, p. 411; Reason and Authority. A Treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics, Alders-
hot/Brookfield/Singapore/Sydney, Ashgate/Dartmouth, 1997 (en adelante RA), pp. 16y 189 y ss; y
«Jurisdiktion und Demokratie», Rechtstheorie, nim. 30, 1999, pp. 142-144.

159



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

azarosos, impredecibles y volitivos, de las decisiones juridicas. Unicamen-
te asi, mediante la predecibilidad de éstas, se consigue que los miembros de
la sociedad planeen sus vidas con sentido. La posibilidad de prediccion
crea las bases de la interaccién y cohesién sociales 2 y depende, a su vez,
de que el procedimiento de razonamiento satisfaga ciertos requisitos de
racionalidad ?7. De este modo, «la antigua exigencia de evitar la arbitrarie-
dad puede ser interpretada como la exigencia de un procedimiento racional
de decision» 8,

Ahora bien, la Historia no ha sido pacata a la hora de proporcionar
ejemplos de situaciones en las que los Tribunales han resuelto de una forma
altamente predecible, pero, a la vez, enormemente cruel e injusta (por ejem-
plo, la «irracionalidad racionalmente organizada» 2° del Tercer Reich). Ade-
mds de predecible, el derecho ha de ser aceptable *°, o, con otros términos,
racional (dimensién formal) y razonable (dimensién material).

(i) Dimensién material (sustancial) de la certeza juridica. Este
aspecto requiere la realizacién de dos exigencias en la decisién juridica: de
un lado, la concordancia con el derecho (vélido), y, de otro, la satisfaccién
de determinados criterios de justicia y equidad (correccién material de la
decision). Esta dimensién implica un elemento valorativo o axiolégico 3!
Asi entendido, el concepto de certeza juridica establece una conexién inter-
na (es decir, desde el punto de vista del participante) entre el Derecho y la
Moral en el nivel de aplicacién 32,

En cuanto a su justificacion, esta expectativa de certeza juridica no
debe ser entendida como el resultado de un estudio empirico; «es un fené-
meno cultural» propio de la forma de vida occidental. Asf, el concepto pre-
sentado mds arriba «puede ser entendido como una reconstruccién de los
elementos que estdn “ocultos” en las formas normales del pensamiento
occidental. Esta reconstruccion explicita algo que estd sélo implicito en
nuestra préctica lingiiistica. En este sentido, la expectativa no es sélo una
mera sugerencia conceptual, semdntica o estipulativa de una definicién. Es
un asunto que est4 vinculado con nuestros juegos del lenguaje y, por ello,

2 RR, pp. 26-27; RA, p.191.

27 «Sobre el Derecho y el Estado de Bienestar», op. cit., p. 36.
2 Tbidem,

¥ «Reasoning Judicial...», ap. cit., p. 650.

% «Derecho y Lenguaje», op. cit., 17.

3 RR,p.27 y RA, pp. 191-192.

%2 «Sobre el Derecho y el Estado de Bienestar», op. cit., p. 37.
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con nuestras formas de pensar y, en dltima instancia, con nuestra existencia
social» 33, En tanto que reconstruccién racional, el concepto de certeza juri-
dica constituye un modelo ideal para el razonamiento juridico. No es un
concepto descriptivo de la actividad de los jueces, sino un baremo con el
que medir la legitimidad de las interpretaciones juridicas y criticarlas 3.

Del grado de satisfaccion de esta expectativa (racionalidad + razona-
bilidad) alcanzado por una decisién/interpretacién juridica —del que es sin-
toma el grado de aceptabilidad de 1a misma- depende su legitimidad 3 (y,
por ende, la estabilidad del sistema social). El proceso de democratizacién
en el que estdn inmersas las sociedades modernas trae consigo la quiebra
del principio de autoridad o, més bien, su desplazamiento, en cuanto expe-
diente de legitimaci6n, de la institucién a los argumentos, del fallo a la jus-
tificacién, en definitiva, de la Auctoritas a 1a Ratio 3. Es por ello responsa-
bilidad de los Tribunales maximizar la expectativa de certeza juridica en
cada decisi6n, justificando éstas siguiendo el procedimiento establecido y
con base en buenas razones (argumentos correctos) 3. Este objetivo —c6mo
justificar las decisiones juridicas en orden a satisfacer las exigencias de
racionalidad y aceptabilidad- es el nicleo de la teoria de la argumentacién
juridica de Aarnio %, que limita as{ su orientacién al contexto de justifica-
cién y se configura como una teoria débilmente normativa a modo de
«norma técnica» que establece qué requiere una justificacién para satisfa-
cer la expectativa de certeza juridica (racionalidad y aceptabilidad) *.

3 RR,p.21.

34 «Sobre la racionalidad de la racionalidad...», op. cit., pp. 11-12. «Derecho y Lenguaje», op.
cit., p. 18.

35 «Sobre la racionalidad de la racionalidad...», op. cit., p. 10; «La respuesta correcta Gnica y
el principio de...», op. cit., p. 52.

% Vid. BERGHOLTZ, GUNNAR, «Ratio et Auctoritas: Algunas reflexiones sobre la signifi-
cacién de las decisiones razonadas», trad. Josep Aguil6, Doxa, ném. 8, 1990, pp. 75-76.

3 «The Foundation of Legal...», op. cit., p. 135; RR, p. 29; «Reasoning Judicial...», op. cit.,
p. 646; «La respuesta correcta tnica y el principio de...», op. cit., p. 53; RA, p. 192; «Jurisdiktion und
demokratie», op. cit., p. 145.

38 En principio, la teorfa de la argumentacién jurfdica de Aamio va dirigida a la interpretaci6n
realizada por la dogmética jurfdica, pero, no obstante las diferencias existentes (el juez estd sometido a
limitaciones de tiempo, conocimiento y se enfrenta a casos concretos, mientras que el cientffico lo hace,
normalmente, a casos generales), el razonamiento que llevan a cabo tanto el juez, como el jurista, estd
sometido a las mismas condiciones epistémicas y es estructuraimente similar: «...todo lo que puede ser
dicho de la estructura de la interpretacién en la adjudicacién puede aplicarse a la interpretacitn en la dog-
mética juridica» («On Rational Acceptability...», op. cit., p. 74); «...cuando aclaran el contenido del orden
juridico, el dogmatico juridico y el juez piensan de manera similar» (RR, pp. 43-51). Vid. RA, 188-189.

3 RR, p. 58.
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En fin, el proyecto de Aamnio para la teoria de la argumentacién juri-
dica consiste en la reconstruccién del juego del lenguaje de la justificacién
juridica o, mejor dicho, un juego-modelo («exemplary game») con el cual
guardan cierto parecido de familia todos los procesos de argumentacién
desarrollados en la practica juridica “°. La funcién de este juego idealizado
es «mostrar de acuerdo con qué tipo de reglas debe jugarse si se pretende
justificar una proposici6n interpretativa bajo los presupuestos del mismo» 4!,
esto es, las reglas del razonamiento juridico.

Podemos distinguir cinco elementos/reglas del juego (modelo) del len-
guaje del razonamiento juridico: (i) fuentes del derecho (institucionales) 4 o
«reglas constitutivas de la interpretacién juridica» 4%; (ii) principios de la
interpretacién o «reglas regulativas de la interpretacién juridica» 4; (iii) la
idea de racionalidad, que implica tanto las «reglas de consistencia 16gica
(racionalidad-L)», como las «condiciones generales (principios y reglas)
del discurso racional (racionalidad-D)» %5; (iv) la idea de coherencia * o

40 Cada proceso argumentativo presenta unas caracterfsticas diferentes y serfa imposible
reconstruir, pero, sobre todo, construir ad futurum, todos los juegos del lenguaje de la justificacién juri-
dica posibles: «En las situaciones del dia a dfa, 1a cuestién no serd c6mo se lleva a cabo la interpretacién
en general. El problema siempre tiene que ver con el contenido de un juego del lenguaje individual:
(Qué argumentos deberfa utilizar, etc. ? Es decir, ;c6mo se justifican esta-y-esta concretas interpretacio-
nes?» («Linguistic Philosophy and Legal Theory», Rechtstheorie, Beiheft 1, 1979, p. 28).

4l «Linguistic Philosophy and...», op. cit., p. 30. En su temprana obra On Legal Reasoning
(Turku, Annales Universitatis Turkuensis, 1977, p. 49) no sigue esta estrategia teérica y no habla de
un solo juego del lenguaje («juego-modelo») de la argumentacién juridica, sino que hilvana la discu-
sién a partir de cuatro juegos del lenguaje «tipicos del razonamiento juridico»: el 16gico-deductivo, el
anal6gico, el inductivo y el argumentativo, los cuales «representan diferentes aspectos del razona-
miento juridico»,

42 Aarnio distingue entre fuentes del derecho institucionales y materiales; las primeras se con-
sideran fuentes en virtud de su autoridad o carécter institucional, las segundas, a diferencia de las pri-
meras, por su contenido. S6lo las fuentes institucionales tienen caricter de «regla constitutiva de la
interpretacion juridica», pero la realizacién del ideal de la certeza juridica (racionalidad + razonabili-
dad) implica considerar también las fuentes materiales del derecho.

43 RR, p. 141. Vid. AARNIO, AULIS. «On the Sources of Law», Rechtstheorie, nGm. 15, 1984.

4 «Todas estas reglas (las regulativas), tienen un parecido de familia entre sf. Tfpico de este
parecido es que ninguna de estas reglas en tanto tal es una condici6n necesaria para que una interpre-
tacin sea justamente una interpretacion jurfdica. En este respecto, es imposible dar una definicién
general de una interpretacién adecuada utilizando como criterio una regla de interpretacién (...) Qué
tipos de reglas procesales (regulativas) pertenecen al conjunto depende del paradigma de la época. Sin
embargo, si todas las reglas procedimentales (reglas de inferencia) son reemplazadas (...) la actividad
de investigacion deja de ser una interpretaci6n juridica. En este sentido, al menos algunas reglas pro-
cesales de la interpretaci6n son necesarias para el razonamiento jurfdico auténtico» (RR, p. 141),

% RR, p. 254. Vid. nota a pie 19.

4 Aarmio sostiene que el juego del lenguaje del razonamiento juridico no opera con un con-
cepto de «verdad por correspondencia», ya que los conceptos jurfdicos no tienen referencia semdntica. El
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«reglas de coherencia» ¥’; y, (v) valores y valoraciones/juicios de valor o
«condiciones o reglas de razonabilidad». En este trabajo nos centraremos
unicamente en los elementos tercero y quinto: la idea de racionalidad y las
valoraciones y juicios de valor (elemento axiol6gico).

En cuanto a la idea de racionalidad, ya se ha apuntado que lo que he
denominado como «colectivizacién del razonamiento juridico» provocaba
un desdoblamiento de la idea de racionalidad en dos dimensiones, una 16gi-
cay otra pragmaética, que se proyectaba en la justificacién jurfdica en la dis-
tincién entre justificacién interna (sujeta a las reglas de consistencia 16gica)
y justificacién externa (tramo argumentativo o dial6gico de la justifica-
cién). Pues bien, es esta dltima la que interesa a la teoria de la argumenta-
cién de Aarnio 3.

La justificacién externa se concibe como una suerte de didlogo hipo-
tético en el que el intérprete presenta al auditorio o destinatario de la deci-
sién/interpretacién los argumentos en que se sustenta la misma y rebate los
contraargumentos que se le opongan. Se trata de un ejercicio de conviccién,
no de persuasion, es decir, se busca la aceptabilidad (que implica acepta-
cién bajo condiciones de racionalidad) y no la mera aceptacién de hecho.
Por ello define este didlogo en que consiste la justificacién externa como
«un procedimiento discursivo que sigue los principios del discurso (préctico)
racional» ¥. Se hace depender asf la racionalidad de la decisi6n/interpreta-
ci6n del seguimiento de las reglas de la argumentaci6n racional o racionali-
dad-D %, esto es, la idea presenta una dimensién procedimental. Ahora
bien, son necesarios algunos comentarios sobre tres aspectos de la particu-
lar concepci6n de la racionalidad discursiva de Aarnio:

(i) Justificaci6n. Se tratarfa aqui de responder a la pregunta de por
qué la racionalidad discursiva es un componente del juego del lenguaje del
razonamiento juridico. Lo cierto es que planteada en esos términos (como

esquemaquengeenelmmamnenlojuﬁdleoweldeacepubthdad,dondelacolmencmdelmatmalargu
mentativo juega un papel decisivo. Vid. para la cuestién de la correspondencia, coherencia y
On Legal Reasoning, op. cit., p. 15; «Linguistic Philosophy and...», op. cit., pp. 24-25, 39; «On Truth and
the Acceptability of Interpretative Propositions», Rechtstheorie, Beiheft 2, 1981, pp. 33-51; «The Foun-
dation...», op. cit., p. 437; «Reasoning Judicial...», op. cit., p. 644; RA, pp. 119, 218-220.

47 AARNIO, AULIS/PECZENIK, ALEKSANDER, «Suum Cuique Tribuere. Some Reflec-
tions on Law, Freedom and Justice», Ratio luris, vol. 8, nim. 2, 1995, pp. 172-173.

‘8 RR, p. 168.

4 «On Rational Acceptability...», op. cit., p. 76; RR, pp. 155, 163-165, 168 y 237; RA,
pp. 201, 207.

% Vid. RR, pp. 254-262.
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regla de un juego del lenguaje), no cabe sino lo que Alexy denomina una
justificacién definitoria®'. Al igual que la expectativa de certeza juridica, la
racionalidad-D tal y como (sostiene Aarnio que) la concebimos «obedece a
un momento histérico en el desarrollo de determinada cultura» 5%; sencilla-
mente, «[l]as raices de la racionalidad profunda se encuentran en nuestra
cultura, es decir, en las formas como usamos este concepto en el lenguaje
ordinario. Nuestra forma de vida est4 constituida de manera tal que espera-
mos que la gente se comporte racionalmente en sus relaciones reciprocas» 3,
En opinién de Aarnio es erréneo pensar que la idea de racionalidad discur-
siva tiene una base trascendental —algo asi como «el contenido normativo
de los presupuestos pragmaéticos de la argumentacién» - que le confiere
carécter universal y eterno.

(ii) Niveles de exigencia. ;Cu4ndo han de entenderse satisfechas las
exigencias de la argumentacién racional? ;Cudndo puede predicarse de una
decisi6én/interpretaci6n juridica que ha sido racionalmente fundada? En
opinién de Aarnio, un requisito del tipo del principio de la ética discursiva
(«U») %5 formulado por Habermas, constituye una exigencia muy fuerte y
conduce a «una especie de moral universal» incompatible, como se verd
mds adelante, con las ideas relativistas del primero. La racionalidad-D
constituiria m4s bien el marco de la discusién que crea la posibilidad de
alcanzar un compromiso equitativo 5. Este se produce cuando «los intere-
ses son comunes de una forma tal que, aun cuando ellos se realicen parcial-

5! Una fundamentaci6n tal supone analizar el sistema de reglas que define un juego de lengua-
je (real o hipotético) y propone la aceptaci6n del sistema de reglas asf elaborado como criterio de fun-
damentacién [TAJ, pp. 178 y ss; ALEXY, ROBERT, «Eine Theorie des praktischen Diskurses», en
OELMULLER, WILLY (Hrsg.), Normenbegriindung und Normendurchsetzung. Materialen zur Nor-
mendiskussion, Paderborn, varios editores, 1978, pp. 29 y ss).

32 «On Rational Acceptability...», op. cit., p. 81.

53 RR, p. 251; «On Rational Acceptability...», op. cit., p. 81; RA, pp. 212-213.

4 Vid. HABERMAS, JURGEN, «Etica del Discurso. Notas sobre un programa de fundamen-
tacién», en idem, Conciencia Moral y Accién Comunicativa, trad. Ramén Garcia Cotarelo, Barcelona,
Peninsula, 1985, pp. 57-134; idem. «;En qué consiste la “racionalidad” de una forma de vida?», en
idem, Escritos sobre moralidad y eticidad, trad. Manuel Jiménez Redondo, Barcelona, Paid6s/ICE-
UAB, 1991, pp. 67-95; idem, «Teorias de la verdad», trad. Manuel Jiménez Redondo, en NICOLAS,
JUAN ANTONIO, y FRAPOLLI, MARIA JOSE (eds.), Teorias de la verdad en el siglo xx, Madrid,
Tecnos, 1997, pp. 543-596.

55 «[U)nicamente pueden aspirar a la validez aquellas normas que consiguen (o pueden conse-
guir) la aprobacién de todos los participantes en un discurso practico» («Etica del discurso...», op. cit.,
pp- 116-117; «;En qué consiste la “racionalidad”...», op. cit., p. 68.

% Esta idea la toma de Tugendhat, Vid. TUGENDHAT, ERNST, «Tres lecciones sobre pro-
blemas de la ética», en idem, Problemas de la Etica, trad. Jorge Vigil, Barcelona, Critica, 1998,
pp. 122y ss.
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mente, siguen siendo favorables para cada cual». Ahora bien, la realizacién
de un compromiso tal requiere que el mismo no traiga causa de la manipu-
lacién, la persuasi6n o la compulsién, para lo cual exige una serie de condi-
ciones restrictivas, un procedimiento, que encuentra en las reglas del dis-
curso préactico .

(iii)) Eficacia o rendimiento. Un comportamiento racional por parte
de los participantes (observancia de las reglas del discurso préctico) no
conduce necesariamente al compromiso (o, en el mejor de los casos, al con-
senso), lo cual no obsta para que dos o més respuestas estén «igualmente
bien fundadas. O, inversamente: no es posible indicar un criterio objetivo o
“la raz6n iltima” de acuerdo con la cual pudiera sostenerse que una de las
propuestas de interpretacién estaria mejor fundada que la otra» 3%, Esto no
supone, sin embargo, el fracaso de la argumentaci6n racional; el didlogo
permite deshacer acuerdos aparentes (acuerdo lingiiistico/desacuerdo mate-
rial) y desacuerdos aparentes (desacuerdo lingiiistico/acuerdo material),
eliminar los prejuicios y la superficialidad en la discusién, asf como identi-
ficar las divergencias existentes entre los participantes que impiden el
acuerdo .

El rendimiento limitado del discurso racional en la concepcién de Aar-
nio obedece a que, segiin este autor, «un acuerdo suficiente relativo a los valo-
res y juicios de valor es condicién necesaria para el consenso» %. Esta idea
apunta una conclusién importante: las cuestiones axiolégicas no son suscepti-
bles de «tratamiento» racional (o, en todo caso, lo son hasta cierto punto), y
conecta con el segundo aspecto del juego del lenguaje del razonamiento juri-
dico del que nos ocupamos ahora: los valores y los juicios de valor.

En cuanto al elemento axiol6gico del razonamiento juridico hay que
distinguir, de un lado, entre valores (dimensién estructural) y las valoracio-
nes o juicios de valor (dimensi6én funcional), que son el vehiculo de los pri-
meros, y, de otro lado, entre una perspectiva descriptiva y otra normativa
del elemento axiolégico en el razonamiento juridico:

(i) Aarnio sostiene un «relativismo moderado» (o «convencionalis-
ta») en cuestiones valorativas basado en el concepto de «formas de vida»

57 RR, p. 246; RA, p. 215.

58 RR, pp. 246-247.

% RR, p. 271; «Democracia y discurso racional», en AARNIO, AULIS, Derecho, Racionali-
dady.., op. cit., p. 76.

6 «The Foundation of Legal...», op. cit., p. 441.
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de Wittgenstein. Es un relativismo «moderado» en la medida en que, para
escapar de radicalismos subjetivistas («hay muchas “verdades”, aunque no
tantas como hablantes» ') o nihilistas, deriva en planteamientos intersubje-
tivistas o comunitarios. En efecto, todas las personas pertenecen a una
comunidad (lingiiistica) ® y aprenden los valores y creencias compartidos
por ésta (esto es, dadas ex ante) %% «En la prictica social, los sistemas de
valores no son creados auténomamente por los individuos o por un grupo
[...] (Tlodo enunciado valorativo est4 conectado con una totalidad compleja
de enunciados (...) Sin embargo, este nido no es arbitrario. En tanto un todo,
est4 conectado con una cierta base, es decir, con la forma de vida. Esto sig-
nifica que los sistemas de valores estdn “ligados a nuestra vida”, estdn
conectados con nuestra préctica vital. Asi también los criterios de valora-
ciones est4n enclavados fuera de nosotros» %.

Pero, en tanto que relativismo, coloca el limite del acuerdo racional
intersubjetivo en la forma de vida compartida ®, esto es, signiendo a Witt-
genstein %, sostiene que el paso de una forma de vida a otra es una cuestién
de persuasién y no de conviccién (racional), lo cual resulta en un «solipsis-
mo cultural» 87 del que es imposible salir. Asi, podemos concluir que la
aceptabilidad por parte del auditorio escapa al 4mbito de la justificacién
racional ® y, con ella, la justificacién iltima de la decisién/interpretacién
juridica. De ahi la necesidad de un «acuerdo previo» suficiente del audito-
rio en materia axiol6gica (forma de vida compartida) para alcanzar el con-
senso racional.

(i) Desde el punto de vista descriptivo, los juicios de valor pueden
ingresar en el procedimiento interpretativo, por ejemplo, en la eleccién de
las fuentes del derecho utilizadas, en la determinacién de las semejanzas

61 «Reasoning Judicial...», op. cit., p. 644.

62 AARNIO, AULIS, y PECZENIK, ALEKSANDER, «On Values. Universal or Relative?»,
Ratio Iuris, ném. 9, 1996, p. 323.

6 «...no tengo mi imagen del mundo porque me haya convencido a mi mismo de que sea la
correcta; ni tampoco porque esté convencido de su correccién. Por el contrario, se trata del trasfondo
que me viene dado y sobre el que distingo lo verdadero de lo falso» (WITTGENSTEIN, LUDWIG,
Sobre la Certeza, trad. Josep Llufs Prades y Vicent Raga, Barcelona, Gedisa, 1997, § 94, p. 15).

 RR, pp. 267-268.

5 «Linguistic philosophy...», op. cit., pp. 26 y ss; «The Foundation...», op. cit., pp. 442-443;
RR, pp. 272 y s8; RA, pp. 106 y ss.

% WITTGENSTEIN, LUDWIG, Sobre la Certeza, op. cit., § 262 (p. 34) y § 612 (p. 81).

7 RA, p. 108 (1a expresién la toma Aarnio de Merrill y Jaakko Hintikka).

# «Linguistic Philosophy and...», op. cit., pp. 36-37; «The Foundation of Legal...», op. cit.,
p. 442; RR, p. 265.
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relevantes en el razonamiento analégico, en la preferibilidad de las conse-
cuencias en el razonamiento préctico (consecuencialista), o por la referencia
directa a un valor o principio moral en la justificacién de la decisi6n/inter-
pretacién %,

Por otro lado, lo que denominamos perspectiva prescriptiva o norma-
tiva, trae causa de la expectativa de certeza jurfdica. El decisor juridico
debe, si quiere satisfacer dicha expectativa, considerar argumentos morales
a fin de producir respuestas no sélo racionales o predecibles, sino también
aceptables o razonables; y esto dltimo depende del acervo axiol6gico del
auditorio. Es por ello que denominé este aspecto del razonamiento juridico
como «condiciones o reglas de razonabilidad».

La cuesti6n es, en fin, c6mo alcanzar la «mejor justificacién posible» 7
(maximizacién de la expectativa de certeza juridica) compatibilizando, por
un lado, la idea de racionalidad y, por otro, el relativismo axiolégico que
puede dar lugar a auditorios valorativamente fragmentados e irreconcilia-
bles. Aarnio entiende que el criterio dltimo de la interpretacién es la «rele-
vancia social» de la decisién en términos de aceptabilidad racional mayori-
taria ! y formula el siguiente principio regulativo del razonamiento
juridico: «Trata de alcanzar una solucién y justificaci6n tales para los casos
dificiles (“hard cases”) que la mayoria de los miembros que piensan racio-
nalmente puedan aceptar» ', Este principio regulativo del razonamiento
juridico, «juega el mismo papel que la verdad en las ciencias empiricas» .

% «The Foundation...», op. cit., p. 441; RR, p. 263; «On the Legitimacy of Law: A conceptual
Point of View», Ratio luris, vol. 2, nim. 2, 1989, p. 208; «La respuesta correcta tGnica y el princi-
pio...», op. cit., p. 62.

0 RA, p. 229.

"' RR, p. 286.

72 Esta es la dltima formulaci6n que hasta ahora ha hecho Aarnio de este principio, en «La res-
puesta correcta tnica y el...», op. cit., p. 67; RA, p. 231. Puede verse una proto-formulacién en «On
Truth and the Acceptability...», op. cit., pp. 49-50: «La interpretacién que es mayormente aceptada
tiene una mayor relevancia social. En este sentido, la tarea de la dogmética jurfdica es producir inter-
pretaciones que garanticen el mayor grado de consenso posible, porque sobre la base de ese consenso
es posible alcanzar soluciones firmes y no violentas en los problemas juridicos de la sociedad (...)
existen siempre opiniones “rivales” en la comunidad jurfdica. Ninguna de las cuales es verdad en el
sentido propio de la palabra, pero la interpretacién que es aceptable para un mayor nimero de perso-
nas de la audiencia puede (y debe) ser preferida como interpretacion del derecho vélido frente a las
demds», Donde se habla primero de la aceptabilidad racional como un «principio regulativo» propia-
mente es en «The Foundation of Legal...», op. cit., pp. 440 y 444. También en «Sobre la racionalidad
de la racionalidad...», op. cit., p. 15; RR, p. 286; «On Rational Acceptablity...», op. cit., p. 83; «Das
Regulative Prinzip...», op. cit., p. 426.

73 RR, p. 286.
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No es, empero, ningin criterio de verdad o correccién; simplemente nos
dice c6mo han de justificarse las decisiones juridicas para satisfacer en
mayor medida la expectativa social de certeza juridica, partiendo de la base
de que no existe una ({inica) respuesta correcta a priori. Como dice Aarnio,
«[1]a aceptabilidad por mayoria es lo méximo a lo que pueden aspirar, en su
caso, tanto el juez como el teérico» 74,

3. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT
ALEXY

La idea que gobierna la teoria de Alexy es que la argumentacién juri-
dica es una forma de discurso prictico y constituye un «caso especial»
(Sonderfall) del discurso practico general ’> sobre la base de los siguientes
fundamentos: 1a argumentacién juridica es un discurso practico porque con-
siste en una actividad lingiifstica cuyo objeto es determinar la correccién
(pretensién de correccién) de enunciados normativos, esto es, practicos
(relativos a la permisi6n, prohibicién y obligatoriedad de las conductas),
pero constituye, asimismo, un caso especial del mismo porque est4 sujeto a
condiciones de limitaci6n, a saber, la ley, los precedentes, la dogmaética
juridica y, en su caso, las reglas procesales 6.

El punto de partida es la imposibilidad de deducir l6gicamente las
decisiones juridicas de la subsuncién de los hechos que hayan de tenerse
por probados en el supuesto de hecho de una norma juridica vigente. Esto
obedece, basicamente, a la naturaleza del lenguaje juridico, de un lado, y,
de otro, a la estructura abierta de los principios.

(i) El lenguaje juridico es un lenguaje natural (no formalizado) y
presenta casos de ambigiiedad, vaguedad y apertura valorativa, de modo

7 RA,p. 231,

5 TAJ, pp. 34, 39, 177, 206-213; «Sistema juridico, principios juridicos y razén practica»,
Doxa, ndm. 5, 1988, p. 149; «Problems of discoursive rationlity in law», en ARSP, Beiheft 42, 1990,
pp. 174-179; «Juristische Interpretation», en ALEXY, ROBERT, Recht, Vernunft und Diskurs, op.
cit., p. 88; «Jirgen Habermas’ Theorie des Juristischen Diskurses», op. cit., p. 173; «La argumenta-
cién juridica como discurso racional», en AA. VV., La crisis del derecho y sus alternativas, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1995, pp. 243-245 (hay versi6n inglesa «Legal Argumentation as
Rational Discourse», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, ndm. 2, IV serie, 1993,
pp. 165-178); «La tesis del caso especial», op. cit.

7 TAJ, pp. 206-207.
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que podemos hablar de espacios semdnticos («semantische Spielraum») de
los enunciados juridicos, cuya extensién corresponde a la de la duda acerca
del significado de la expresién ”’. Es necesaria la eleccién de una de las dis-
tintas alternativas de significado, esto es, interpretar el derecho ’%. El resul-
tado de la interpretacién es una afirmacién acerca de una de las alternativas
de significado (sentido) del enunciado juridico en cuestién («Interpretation-
behauptung»), y, en tanto que afirmacién, lleva vinculada una pretensién
de correcci6én 7°, justificable sobre la base de argumentos. Esto hace buena
la afirmacién «interpretacién es argumentacién»2 y, por otra parte, sitiia la
teorfa de la argumentaci6n juridica en el denominado contexto de justifica-
ci6n, dnico abierto «al control intersubjetivo y, por lo tanto, a la comproba-
cién objetiva, haciendo asi posible el uso publico de la razén»®'.

(ii) A diferencia de las reglas, que contienen determinaciones 8 (es
decir, que, presupuesta su validez y determinado su contenido de significa-
do, o se cumplen o no, en funcién de que éste se realice), los principios son
normas que consisten en mandatos de optimizacién®. La realizacién de su
contenido es una cuestién de grados cuya medida es dependiente de las
posibilidades facticas y juridicas determinadas por los medios disponibles
y por el contenido de los principios con los que un principio en cuestién
puede entrar en colisi6n, respectivamente. Los principios implican la nece-
sidad de ponderaci6n 8, operaci6n para la cual propone Alexy un sistema
de tres expedientes de racionalizacién %: (i) establecimiento de prece-

77 ALEXY, ROBERT, «Die Logische Analyse juristischer Entscheidungen», en idem, Rechr,
Vernunft und Diskurs, op. cit., p. 24.

8 «Juristische Interpretation», op. cit., p. 73.

7 fdem, p. 77.

8 fdem, p. 78.

8 Ibidem.

82 Teorfa de los Derechos Fundamentales, trad. Ernesto Garz6n Valdés, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 87; «Rechtsregeln und Rechtsprinzipien», ARSP, Beiheft 25,
1985, p. 20.

# Vid. el temprano «Zum Begriff des Rechtsprinzips», Rechistheorie, Beiheft 1, 1979 (se cita
por la versién incluida en Recht, Vernunft und Diskurs, op. cit., p. 203); Teorfa de los Derechos Fun-
damentales, op. cit., p. 86; «Rechtsregeln und Rechtsprinzipien», op. cit., p. 19; «Sistema juridico,
principios juridicos y razén prictica», op. cit., p. 143.

84 «Sistema jurfdico y razén préctica», en ALEXY, ROBERT, E! concepto y la validez del
derecho, op. cit., p. 172; «Sistema jurfdico, principios juridicos y...», op. cit., p. 147; Teorfa de los
Derechos Fundamentales, op. cit., pp. 111-112.

8 «Rechtsregein und Rechtsprinzipien», op. cit., pp. 25-28; Teorfa de los Derechos Funda-
mentales, op. cit., pp. 90-94, 111-113, 161; «Sistema jurfdico y razén préctica», op. cit., pp. 171-172;
«Sistema juridico, principios jurfdicos y...», op. cit., pp. 146-148.
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dencias prima facie entre principios, que no supondrian una jerarquia defi-
nitiva entre ellos, sino que impondrian cargas de la argumentacién a quien
pretenda invertir el orden; (ii) una estructura o «ley de ponderacién»,
que reza: «cuanto mayor sea el grado de no realizacién o afectacién de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del
otro»; y (iii) condiciones de preferencia, que establecerian, consideradas
las circunstancias del caso, cudl de los principios en colision (de igual rango
en abstracto) tiene mayor peso argumentativo, posibilitando as{ determinar
una serie de relaciones de preferencia entre principios del mismo rango
condicionadas a la concurrencia de dichas circunstancias o condiciones, de
donde puede derivarse la siguiente «ley de colisién»: «Las condiciones
bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho
de una regla que expresa la consecuencia jurfdica del principio preceden-
te». No obstante, este sistema no conduce a un resultado definitivo, Unica-
mente dice «qué es lo que hay que fundamentar para justificar el enunciado
de preferencia condicionado que representa el resultado de la ponderacion;
se trata de enunciados acerca de los grados de afectaci6én e importancia» 86,
Tal y como ha sido definida aqui, 1a ponderacién de los principios en coli-
sién deja todavia margen a valoraciones cuyo control racional escapa al
propio procedimiento de ponderacién ®'. Estos déficit de racionalidad de la
ley de la ponderacién requieren el complemento de una teorfa de la argu-
mentacién juridica racional de mayor alcance .

En fin, tanto la interpretacién de los enunciados normativos, como la
ponderacién de los principios, que, en tanto enunciados normativos, han de
ser previamente interpretados, conceden al intérprete juridico un margen de
decisién en la base del cual hay una valoracién con relevancia moral. Ahora
bien, dicho margen tinicamente traeria consigo la discrecién judicial si no
fuera posible la objetivacién de esas valoraciones 3. Puede decirse, desde
el punto de vista de la justificacién externa (puesto que la interna es una
justificacién ex post *°), que, junto a las normas juridicas positivas y a los

8 Teorfa de los Derechos..., op. cit., p. 164, y ALEXY, ROBERT, «Derechos individuales y
bienes colectivos», en fdem, El concepto y validez del derecho, op. cit., p. 206.

% Teoria de los Derechos..., op. cit., pp. 166 y 525.

8 Teorta de los Derechos..., op. cit., p. 167; «Sistema juridico, principios jurfdicos...», op.
cit., 148; «Rechtsregeln und Rechtsprinzipien», op. cit., p. 29.

8 TAJ,p. 30.

% «Die logische Analyse...», op. cit., p. 17.
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enunciados empiricos (hechos), hay otro tipo de premisas cuya fundamen-
taci6n es objeto de la argumentaci6n juridica®'.

Alexy entiende que 1a fundamentacién racional de las cuestiones prac-
ticas no puede venir de teorias morales materiales de las que se pueda
extraer para cada cuestién una respuesta «con seguridad intersubjetivamen-
te concluyente», sino de teorias procedimentales, que establecen reglas de
la argumentacion o decisién préctica racional («un enunciado normativo es
correcto o (...) verdadero cuando puede ser el resultado de un determinado
procedimiento» °%). Alexy opta por una teoria procedimental de corte kan-
tiano (en contraposici6n a las teorias procedimentales hobbesianas) **: la
teorfa del discurso préctico racional ®, cuyo basamento (moral) lo constitu-
yen las ideas de universalidad y la autonomia en la argumentaci6n y, por ende,
el concepto de imparcialidad. Es, pues, una idea esencialmente liberal %°. Vea-
mos ahora algunos aspectos concretos de la concepcién de la racionalidad
procedimental de Alexy:

(i) Justificacién. Alexy mantiene una visién universalista de la
razén practica (en su versién teérico discursiva) sobre la base de un argu-
mento constituido por tres partes %: aj el argumento pragmaético trascen-
dental: las reglas del discurso son condici6n necesaria para participar en la
«forma de vida m4s universal de la persona» que es el acto lingiiistico de la
asercién, con el cual se formula una pretensién de verdad o correccién de la
que nace, por tanto, un deber argumentativo de fundamentacién («la mani-
festacién de una aseveracion significa ingresar en el 4mbito de la argumen-

U TAJ, p. 222.

%2 ALEXY, ROBERT, «La idea de una teorfa procesal de Ia argumentaci6n juridica», en fdem,
Derecho y razén préctica, trad. Pablo Larrafiaga, México, Fontamara, 1993, p. 60; AARNIO,
AULIS/ALEXY, ROBERT/PECZENICK, ALEXANDER, «The Foundation...», op. cit., p. 261;
«Diskurstheorie und Menschenrechte», op. cit., p. 129.

93 «El procedimiento de las teorfas contractualistas es un procedimiento de negociacion; el de
la teorfa del discurso, un proceso de argumentaci6n. En el centro de la teorfa contractualista se encuen-
tra el concepto de la decisién racional. Esta es definida a través de 1a idea de la maximizaci6n de utili-
dades. El concepto niicleo de 1a teoria del discurso es el concepto de juicio racional. Este es definido a
través del concepto de fundamentaci6n racional o argumentacién» («Una concepci6n terico discursi-
va de la razén préctica», en ALEXY, ROBERT, E! concepto y validez del Derecho, op. cit., p. 136).

9 Para una exposicion detallada de las reglas del discurso préctico racional, vid. TAJ, pp. 185
y ss.; «Eine Theorie des praktischen...», op. cit., pp. 36 y ss. Una versién resumida en /dee und Struk-
tur..., op. cit., pp. 30 y ss.; ATIENZA, MANUEL, Las razones del derecho..., op. cit., pp. 185-191,

95 «Una concepcibn te6rico discursiva...», op. cit., p. 135; «Diskurstheorie und Menschen-
rechte», op. cit., p. 132.

9% «Una concepcién tedrico discursiva...», op. cit., pp. 143 y ss.; «Diskurstheorie und Mens-
chenrechte», op. cit., pp. 132 y ss.; «Postfacio: Respuesta a algunos criticos», en TAJ, pp. 291 y ss.
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tacién»). Este punto de partida («forma de vida més universal de la perso-
na») tiene una virtud: la generalidad, pero también un defecto: la debilidad
del argumento trascendental ¥’; para tomar parte en la forma de vida més
general es suficiente con fundamentar las propias aserciones en algin
momento y respecto a cualquier cosa, pero no siempre frente a quienes lo
exijan: «Del hecho de que alguien tenga la capacidad de solucionar argu-
mentativamente los conflictos no se infiere que tenga que hacer uso de esta
capacidad en cada conflicto de intereses frente a cada afectado» 8. Esto
viene a decir que el argumento trascendental vale s6lo para aquéllos que
tienen interés en la correccién. La segunda y tercera parte del argumento
intentan demostrar que también para aquellos que no lo tienen rigen las
reglas del discurso; b) el argumento de la maximizacién individual de uti-
lidades: aquéllos que no tienen interés en la correccién, sino tinicamente en
la maximizaci6n individual de utilidad, deben someterse a las reglas del
discurso incluso desde un punto de vista estratégico en virtud de c) el
argumento empirico * de la existencia de un gran nimero de personas con
interés en la correccién: 1a seria consideracién de esta premisa llevaria al
poderoso a intentar legitimar su dominacién por razones meramente pruden-

97 El propio Alexy habla de «una versién muy débil del argumento pragmatico-trascendental»
(«Una concepci6n teérico-discursiva...», op. cit., p. 143). Como apunta Gril, la tesis de Alexy, en
cuanto renuncia a una versi6n fuerte del argumento pragmético trascendental tipo Habermas —basado
en que el telos del lenguaje es la comunicacién orientada al entendimiento—, expulsa de su instrumen-
tal argumentativo la tesis de la contradiccion performativa del escéptico y abre la puerta a la posibili-
dad —dice Gril- de un «concepto de asercién que no contenga los componentes de significado, ancla-
dos en la pragmética, de universalidad y autonomfa», esto es, al concepto de asercién tal y como lo
entendemos (GRIL, PETER, «Alexys Version einer transzendental-pragmatischen Begriindung der
Diskursregeln im Unterschied zu Habermas», ARSP, nim. 83, 1997, p. 213). En este escenario tiene
sentido la tesis de Riissmann de que la fundamentacién de las afirmaciones implica la adopcién
(y esto es cuestién de decisi6én) de un postulado general de racionalidad, en la medida en que la pre-
tensién de correccién de las afirmaciones no es inherente al lenguaje, sino que se hace depender del
interés en la correccion de las personas (RUSSMANN, HELMUT, Recensién a Theorie der juristischen
Argumentation. Die Theorie des praktischen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung,
Rechtstheorie, niim. 10, 1979, p. 112).

9% «Una concepcién tedrico-discursiva...», ap. cit., p. 148.

9 Se puede criticar el argumento de Alexy desde varios flancos: (i) al depender en tltima ins-
tancia de una premisa empfrica, tiene un fundamento Gltimo empfrico (ATIENZA, MANUEL, Las
razones del Derecho..., op. cit., p. 142); (ii) la relacién entre reglas (condici6n necesaria para la reali-
zaci6n de las aserciones) y asercién (punto de partida del argumento trascendental) no es trascenden-
tal, sino préctica, de adecuacién medios-fines: para aquellos que quieran participar en la forma de vida
més universal, bien por interés en la correcci6n, bien por razones estratégicas, rigen las reglas del dis-
curso (GRIL, PETER, «Alexys Version einer...», op. cit., pp. 210-211); (iii) contraejemplos a la terce-
ra premisa tales que, por ejemplo, quien no tiene interés en el largo plazo, en la legitimacién del ejer-
cicio del poder o los fanticos (idem, op. cit., pp. 214-215).
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ciales («Una legitimacién es m4s econémica y segura a largo plazo» ).
Para el planteamiento de Alexy no es relevante que la participacién en el
discurso resulte de motivos estratégicos; lo esencial es la validez objetiva
de las reglas del discurso. El plano subjetivo, esto es, el de la motivacién
interna, que sélo se dard cuando existe interés en la correccién, no es cons-
titutivo en la fundamentacién.

(i) Eficacia o rendimiento: en efecto, la teoria del discurso «est4
caracterizada por el hecho de que las convicciones ficticas y normativas de
los individuos pueden ser modificadas en virtud de los argumentos presen-
tados en el curso del procedimiento» '°!, es decir, que la forma de vida no
constituye una barrera infranqueable para la conviccién por medio de la
argumentacién (racional). No obstante esto, no es garantizable (ni tampoco
puede excluirse tal posibilidad), siquiera en las condiciones de un discurso
ideal, la obtenci6n de un consenso para todas las cuestiones précticas '. Y,
en la medida en que la teoria del discurso tiene como base «una concepcion
absolutamente procedimental de la correccién» '* (es decir, «no es el con-
senso, sino la realizacién del procedimiento conforme a las reglas del dis-
curso, propiamente el criterio de correccion de la teoria del discurso» 1%4),
pueden resultar de un procedimiento discursivo dos (o m4s) respuestas
correctas, incluso contradictorias y excluyentes entre si (esto es N y ~N).
Es decir, lo que Alexy denomina «posibilidad discursiva» (constituyen esta
posibilidad discursiva el conjunto de las proposiciones normativas suscep-
tibles de correccién discursiva) es mayor a uno. En este sentido, es contra-
rio a la tesis ontol6gica de la unidad de respuesta correcta (racionalidad no
es sinénimo de certeza) '%. Por otro lado, «algunos juicios de valor y de
deber, asi como algunas reglas, son exigidas o excluidas necesariamente
por las reglas del discurso [...] En este sentido es posible hablar de “imposi-
bilidad discursiva” o bien de “necesidad discursiva” »'%. Tanto en un caso
como en otro estariamos hablando de proposiciones normativas o reglas

%0 «Diskurstheorie und...», op. cit., p. 142.

101 «La idea de una teoria procesal...», op. cit., pp. 61-63; Probleme der..., op. cit., pp. 82-83.

92 (Respuesta a...», op. cit., p. 301; Probleme der..., op. cit., p. 85; ALEXY, ROBERT, «Law,
Discourse and Time», ARSP, Beiheft 64, 1995, p. 108.

103 (Respuesta a...», op. cit., p. 303; «Sistema juridico, principios juridicos...», op. cit., p. 151;
Idee und Struktur..., op. cit., p. 35.

104 Probleme der..., op. cit., p. 86.

195 fdem, p. 90.

1% TAJ, p. 202; Idee und Struktur..., op. cit., p. 34; «La idea de una teorfa procesal...», op. cit.,
PP. 65-66.
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que estarian excluidas de lo que podemos denominar dmbito de revisién,
bien porque son, siempre y en todo caso, imposibles o necesarias, respecti-
vamente. Pero queda una dltima cuestién: el cardcter formal de las reglas
del discurso. La observancia de éstas no garantiza la correccién material de
los argumentos mé4s all4 de las condiciones bésicas de racionalidad que
imponen algunas de estas reglas y, sobre todo, no explica por qué los parti-
cipantes modifican sus convicciones normativas en el transcurso del proce-
dimiento. La respuesta a estas preguntas viene dada por una presupuesta
capacidad de juicio («Urteilsvermégen») en los participantes, en las perso-
nas tal y como existen en la realidad, de modo que son capaces de distin-
guir las buenas de las malas razones '%’.

El procedimiento discursivo, pues, no proporciona un criterio final
para decidir qué respuesta de entre las discursivamente posibles debe ser la
definitiva («problema de conocimiento o contenido» %), Por eso dice
Alexy que, para mostrar todo su valor prictico, hay que vincular la teoria
del discurso a una teorfa del Estado y del derecho '® (concretamente, una
teoria del Estado constitucional y democritico !'%). Y dice més: entre ésta y
aquélla se da una relacién de reciproca necesidad conceptual '!!. Sin embar-
go, para lo que aqui interesa, me limitaré a apuntar que el Derecho se cons-
tituye como un sistema de cuatro niveles de procedimiento: (i) discurso
préctico general; (ii) procedimiento legislativo; (iii) argumentaci6n
juridica; y (iv) proceso judicial, dos de los cuales, el primero y el tercero,
son discursos ideales, mientras que los otros dos, a saber, el segundo y el
cuarto, son procedimientos institucionalizados, entendiendo por tal un pro-
cedimiento «regulado por normas juridicas de tal forma que garantiza la
produccién de un resultado definitivo juridicamente vinculante». En los
procedimientos institucionales no s6lo se argumenta, sino que también se
decide, esto es, se alcanza una respuesta definitiva discriminando entre lo
discursivamente posible en un procedimiento no institucional. As{, sélo
puede hablarse de unidad de respuesta correcta en sentido institucional.

07 Probleme der..., op. cit., p. 89; «Una concepcidn teérico-discursiva...», op. cit., p. 139.

108 «Diskurstheorie und...», op. cit., p. 144; «Una concepcion teérico-discursiva...», op. cit., p. 150.

109 TAJ, p. 202; «La idea de una teorfa...», op. cit., p. 69; «Respuesta a...», op. cit., p. 304;
Teorfa de los Derechos..., op. cit., p. 531; Idee und Struksur..., op. cit., p. 36; «Una concepcion te6ri-
co-discursiva...», op. cit., p. 151; «La argumentacién juridica...», op. cit., p. 235.

10 «Una concepci6n teérico-discursiva...», op. cit., pp. 156-157.

1" Una teoria del derecho tal «no es una mera aplicacién de la teorfa del discurso, sino que
por razones tedricas internas, su desarrollo es necesario. La teorfa del discurso no se entiende sin una
teorfa del sistema juridico y ésta sin aquélla» (/dee und Struktur..., op. cit., p. 36).
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Esto no significa, sin embargo, una renuncia a la razén pues, tanto las reglas
que rigen estos procesos, como los resultados a que dan lugar tienen su fun-
damento en los otros procedimientos no institucionalizados (ideales) '12,
Como se ha dicho, «en cierto modo la versién de Alexy vendria a retrasar el
inevitable momento de la discrecién judicial que propugnara el positivis-
mo. Segiin el positivismo, 1a discrecién comenzaria donde se agotaran los
materiales normativos positivos y en el modelo de Alexy la discrecién se
desarrollaria donde lo materiales normativos y morales no fueran suficien-
tes para discriminar entre las distintas respuestas correctas» !12,

Queda, finalmente, establecer en qué sentido puede decirse que el dis-
curso juridico est4 intervenido por el razonamiento practico (esto es, por
argumentos practicos: morales, consecuencialistas,...). La tesis de Alexy es
que la argumentaci6n juridica es (tesis descriptiva) un caso especial del dis-
curso préctico general por las razones anteriormente aducidas (tiene por
objeto cuestiones précticas que son tratadas desde el punto de vista de la
pretension de correccién pero estd sujeta a una serie de restricciones institu-
cionales: ley, precedente, dogmdtica y proceso judicial). En su versién des-
criptiva, la tesis del caso especial no haria sino reproducir algo que, en teo-
ria, estd implicito en la argumentacién juridica. El autor alemén ve indicios
que confirman esta tesis en: (i) que la incorporacién de los contenidos del
derecho racional moderno (derechos fundamentales, principio de Democra-
cia, Estado de derecho y Estado social) a las actuales constituciones occi-
dentales abre la discusién jurfdica a la moral y, al mismo tiempo, define un
procedimiento argumentativo basado en la realizacién de esos principios,
que también constituyen el substrato moral de la teorfa del discurso (ideales
liberales de autonomia y universalidad) !'4; (ii) la posibilidad de interpre-
taciones sustentadas en el peso argumentativo de razones materiales frente
a las institucionales, ya que es la teoria del discurso la que define «las con-
diciones en las que la fuerza del mejor argumento puede desarrollarse tam-
bién en la argumentacién juridica. Estas condiciones son las de discurso
racional, imparcial y abierto» !!5; (iii) la coincidencia estructural de las

112 «La idea de una teorfa procesal...», op. cit., pp. 70 y ss. Teorfa de los Derechos..., op. cit.,
pp. 531-532; Idee und Struktur..., op. cit., pp. 36-39.

113 GARCIA FIGUEROA, ALFONSO, Principios y positivismo juridico, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, p. 360.

i4 «Rechtsregeln und Rechtsprinzipien», op. cit., p. 22.

115 «La argumentacién juridica como...», op. cit., pp. 243-245; «Law, Discourse...», op. cit.,
pp. 108-110.
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reglas del discurso juridico y las del discurso préctico !'%; y (iv) la necesi-
dad de argumentos practicos generales en la argumentacion juridica 'V’.

No obstante, esta tesis es fAcilmente rebatible con el argumento de la
ley injusta. En principio, la pretensién de correccién de la argumentacién
juridica «a diferencia de lo que ocurre en el discurso practico general, no se
refiere a que las proposiciones normativas en cuestién sean sin més racio-
nales, sino s6lo a que en el marco del ordenamiento juridico vigente puedan
ser racionalmente fundamentadas»!!8, Pero si el marco juridico es injusto
—dice Neumann~—, la racionalidad de la argumentaci6n juridica «no es que
sea algo menos, sino algo cualitativamente diferente a la racionalidad mate-
rial de una decisi6n tomada en un discurso préctico racional» ''%, algo muy
lejano a la idea de correccién/racionalidad prictica. Alexy responde que la
pretensién de correccifn se refiere a una doble dimensién: por un lado a la
correccién «en el marco del orden juridico valido», y, por otro, a la correc-
cién «en cuanto decisiones juridicas». Hay que distinguir entonces entre
validez y correccién. Una decisién juridica que aplica un ley injusta es una
decisi6n vélida, pero no correcta, «padece un defecto». En estos casos, «el
lugar del discurso juridico en el campo de aplicacién de esta ley se contrae
ciertamente hasta ser nulo. Sin embargo, no se rompe la conexion entre la
racionalidad discursiva y el Derecho. La racionalidad discursiva no puede
ciertamente determinar ya el contenido de la decisién, pero conforma la
raz6n para su incorreccién, y la medida para su critica» 1%, En opini6n de
Atienza (a la que me adhiero), esto no constituye un argumento en favor de
la tesis del caso especial. Una cosa es sostener que la argumentacién juridi-
ca es un supuesto especial de la argumentacién prictica racional y otra,
muy distinta, afirmar que la racionalidad discursiva es un criterio de valora-
cién del discurso juridico o el propio Derecho. Si la tesis de Alexy se redu-
ce a esto ultimo, su contenido es trivial, pero si, como parece, hay que inter-
pretarla en el primer sentido, es falsa en los supuestos de aplicacién de
leyes injustas, en los que, o bien se incumple el requisito de la validez (y no
se estard decidiendo en el marco del derecho vigente), o se incumple el
requisito de la correccién (con lo que la decisién no es correcta/racional

Y18 Vid. TAJ, pp. 276-271.

7 TAJ, pp. 271-272.

118 fdem, p. 213.

19 NEUMANN, ULFRID, Juristische Argumentationslehere, op. cit., p. 90.
120 fdem, pp. 316-317.

176



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

discursivamente). La conclusién es que la tesis del caso especial sélo es
vélida si se presupone la justicia (correccién discursiva) del Derecho positi-
vo 2!, En mi opini6n, esta controversia pone de manifiesto que la tesis del
caso especial tiene una dimensién normativa (que Alexy probablemente no
estarfa dispuesto a reconocer) que conecta argumentacién juridica y discur-
so préctico, vinculando asi (en sentido prescriptivo) el nivel aplicativo del
derecho y los presupuestos morales de la teorfa del discurso.

4. AARNIO VS. ALEXY. UNA APROXIMACION COMPARATIVA

Hemos llegado ya al punto, después de este breve recorrido por las
teorias de Aarnio y Alexy, en el que es posible establecer las diferencias a
que los presupuestos subyacentes a cada teoria conducen respecto de los dos
aspectos anteriormente sefialados de los modelos argumentativos: la con-
cepcién de la racionalidad (procedimental) y de la tesis del caso especial.

En cuanto a la primera cuestién, los dos autores coinciden en sefialar
que la consistencia 16gica es condicién necesaria, pero no suficiente del
mismo. Comparten un concepto amplio de racionalidad en el que la l16gica
y el procedimiento discursivo se complementan. No obstante, no compar-
ten la misma concepcién de la idea de racionalidad. De entrada, difieren
radicalmente en la fundamentacién de la idea discursiva de racionalidad:
para Aarnio ésta es una entre otras posibles de racionalidad y obedece (y
estd justificada, en la medida en que una reconstruccién de algo que estéd
latente o «profundamente oculto» en los juegos del lenguaje de una forma
de vida/comunidad es una justificacién) a un momento histérico en el desa-
rrollo de una cultura determinada. En cambio, Alexy mantiene una visién
universalista de la validez de la racionalidad discursiva y de los resultados a
que pueda conducir. De este modo, hay divisién en cuanto a la justificacién
—cultural o trascendental— y, por ende, al alcance —relativo o universal 22—
del discurso préctico como expediente garante de la racionalidad.

121 ATIENZA, MANUEL, Las razones del Derecho..., op. cit., p. 225.

122 E] alcance universal que atribuye Alexy al procedimiento discursivo le ha valido a éste
para recibir (no sin cierta razén) la acusaci6n de etnocentrismo e, incluso, iusnaturalismo. En palabras
de Eric Hilgendorf: «jLas reglas de razén formulan (...) la dnica moral correcta, no s6lo para los euro-
peos medios, sino también para los esquimales, los habitantes de Africa central y los aborigenes!
Otras convicciones morales que las contradigan no es que no sean justificables, es que son necesaria-
mente falsas. Esas son pretensiones extraordinariamente fuertes que justifican hablar en Alexy de un
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Un segundo punto de distanciamiento, por cierto de mayor relevancia
para el razonamiento juridico, lo constituye lo que puede denominarse ren-
dimiento o eficiencia del discurso practico. Entiendo por tales la capacidad
de generar consenso que se atribuye a un discurso prictico, cuestién que
depende, en tltima instancia de la posibilidad de que en un didlogo en con-
diciones ideales, puedan ser modificadas las convicciones normativas de los
participantes. Dicha modificacién serfa, pues, resultado de la «coacci6én no
coactiva del mejor argumento» y obedeceria, por tanto, a una motivacién
racional. En fin, la cuestién es si cabe la discusion racional sobre las formas
de vida. En torno a esta cuestién, Aarnio y Alexy sostienen tesis distintas a
las que se ha denominado desfalleciente y resistente, respectivamente!23,

La postura (desfalleciente) de Aarnio se sustenta en la tesis de Witt-
genstein de que el paso de una forma de vida a otra es cuestién de persua-
sién y no de conviccién (racional). La forma de vida constituye, pues, el
limite de la discusi6n racional. Cabe, por otro lado, que no se comparta la
misma forma de vida, pero si algunos aspectos o fragmentos de la misma
de modo que resulten dos imé4genes del mundo («Weltbild») con un alto
grado de parecido de familia. Estos conjuntos de creencias comunes ten-
drian repercusién mais bien en el plano del entendimiento (un grado mini-
mo de creencias compartidas es necesario para que éste sea posible) que en
el de 1a conviccién mediante argumentos. Alexy, por el contrario, represen-
ta la posicion resistente al argumento de las formas de vida. Si bien apunta
que no estamos en condiciones de pronosticar que un discurso ideal garan-
tizaria un consenso acerca de las cuestiones practicas, sean cuales sean las
diferencias antropolégicas de los participantes, sf afirma que el discurso
puede modificar racionalmente 124 —aunque no tiene que hacerlo necesaria-
mente— las convicciones normativas de los participantes. Asi, de haber un
medio de alcanzar el consenso (racional), éste es el discurso racional.

Creo que en este nivel de abstraccién, queda desdibujada la relevan-
cia que tienen estas teorfas para el razonamiento juridico. De lo que se trata
aqui es de analizar hasta qué punto es justificable racionalmente el elemen-

Derecho Natural tefiido lingiifsticamente» (HILGENDOREF, ERIC, «Zur transzendentalpragmatischen
Begriindung von Diskursregeln», Rechtstheorie, ndm. 27, 1995, pp. 198-199).

123 Tomo prestadas las expresiones d¢ CALVO GONZALEZ, JOSE, Comunidad jurtdica y
experiencia interpretativa. Un modelo de juego intertextual para el Derecho, Barcelona, Ariel, 1992,
p-99.

124 AARNIO, AULIS/ALEXY, ROBERT/PECZENICK, ALEKSANDER, «The Founda-
tion...», op. cit., 279,
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to valorativo ineludible en las decisiones juridicas. Este se ha localizado en
sede de justificacién externa, donde la justificacion de las premisas es un
proceso complejo en el que, junto a los materiales juridicos, intervienen
juicios (esencialmente) morales, practicos, etcétera. El proceso de justifica-
cién externa est4 estructurado como un (hipotético) didlogo, en el que los
participantes intentan justificar sus alternativas de interpretacién con base
en argumentos. Si los participantes no comparten la misma forma de vida,
(es posible el consenso racional? ;Es posible convencer a la audiencia
mediante el uso de argumentos? Para dar una respuesta afirmativa a esta
pregunta seria necesario responder en el mismo sentido a aquélla otra rela-
tiva a la posibilidad de modificacién de las convicciones normativas de los
participantes. Que un participante modifique sus convicciones normativas
implica trascender la propia forma de vida y adoptar una posicién critica
respecto a aquélla para acabar abandonéndola y abrazar una nueva que
resulta justificada en el curso de la argumentacién. Creo, sin embargo, que
para el razonamiento juridico (y también para el prictico en general) resul-
ta mucho més prometedor afrontar esta cuestién desde un punto de vista
pragmatista, esto es, no centrando la discusién en las formas de vida como
sin6nimos de unidades culturales cerradas e impermeables, sino en creen-
cias o conjuntos de creencias individualizados %, En efecto, la imagen del
mundo (dimensién proposicional de la forma de vida) es un conjunto de
enunciados que, ni forma un todo completamente coherente, ni es estético.
Hay enunciados o subsistemas de enunciados (creencias) m4s importantes
que otros en la imagen del mundo y sustentan en mayor medida que los
otros a ésta. La modificacién de las convicciones de los participantes no
constituirfa una cuestién de pertenencia a una determinada forma de vida,
sino de grados de dificultad %, Es decir, habr4 creencias o convicciones

125 Refiriéndose a los pragmatistas, dice Rorty: «...no albergamos ning(n escepticismo gene-
ralizado sobre otras mentes o culturas, o sobre el mundo exterior, sino s6lo un escepticismo detallado
sobre esta o aquella creencia o grupo de creencias» (RORTY, RICHARD, «La indagaci6n intelectual
como recontextualizacién: una explicacién antidualista de la interpretacién», en idem, Objetividad,
realismo y verdad. Escritos filoséficos I, trad. Jorge Vigil Rubio, Barcelona, Paid6s, 1996, pag. 136).

126 Rorty distingue, siguiendo a Dewey, entre «h4bito» e «indagacién». «Esta distincién es,
como todas las de Dewey, una distincién de grados. En un extremo del espectro se encuentran las
situaciones en las que se precisa un minimo retejido —como cuando uno mueve la mano izquierda para
coger el tenedor, tiene la creencia de que no esti allf sino al otro lado del plato, y mueve entonces la
mano derecha—, El retejido que comporta asimilar la creencia nueva “el tenedor estd en el lado inco-
rrecto” suele ser demasiado mfnima para merecer el nombre de “indagaci6n”. Pero en ocasiones, en
situaciones especiales, la adquisicion de esa creencia provoca el tipo de retejido a gran escala, cons-
ciente y deliberado que sf merece ese nombre [...] A medida que nos desplazamos a lo largo del espec-
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centrales de una forma de vida (en el sentido de que atraviesan y sostienen
una enorme cantidad de fragmentos de la imagen del mundo) muy dificiles
de mudar porque su modificacién requiere un gran ejercicio de retejido del
resto de las creencias o, como dice Rorty, «recontextualizacién». Sin
embargo, si lo que se discute tiene una relevancia relativa o menor en la
consistencia interna de la forma de vida, la posibilidad de modificar
mediante razones ese aspecto particular de la imagen del mundo que no
afecta sustancialmente la totalidad, podria estar abierta. En las discusiones
juridicas pueden verse involucradas valoraciones de todo tipo que respon-
den a creencias m4s o0 menos esenciales y pienso que no puede establecerse
definitivamente una distinci6n entre los asuntos en los que intervengan un
tipo u otro de creencias. Por supuesto, es mds probable que sea a nivel de
un debate constitucional donde las creencias bésicas de una forma de vida
acerca del valor de la vida, 1a religi6n o la tolerancia de otros valores como
valor en s{ mismo, entren en colisién irresoluble racionalmente con otras
formas de vida. Sin embargo, también estan en la base de muchos conflic-
tos menores, por lo que no puede excluirse la colisién entre formas de vida
de ningin 4mbito del sistema juridico. Pero, en fin, tanto el argumento witt-
gensteiniano de las formas de vida, como el pragmatista que sostiene que la
modificacién de las creencias es una cuestién de grados de dificultad, estdn
basados en conceptos heuristicamente muy valiosos, pero descriptivos. A
lo dnico que nos lleva es a explicar a posteriori un desacuerdo o, més bien,
seria el propio desacuerdo el que pondria de manifiesto la pertenencia de
los participantes a diferentes formas de vida o la centralidad de una creen-
cia o conjunto de creencias, pero no aporta un criterio suficiente para esta-
blecer a priori la existencia de varias formas de vida, su identificacién, esto
es, cuando (y cudndo no) es posible el consenso.

No obstante, las posturas desfalleciente (Aarnio) y resistente (Alexy)
definen dos concepciones distintas del procedimiento y de la racionalidad
discursiva. En su articulo La nocién de procedimiento en la teoria de la

tro desde el h4bito a 1a indagacién —desde la revision instintiva de intenciones mediante el célculo
rutinario a la ciencia o la politica revolucionaria— aumenta el nimero de creencias afiadidas o sustrai-
das a la trama. En un determinado punto de este proceso empieza a ser (til hablar de “recontextualiza-
¢i6n”. Cuanto m4s amplios sean los cambios, m4s utilidad tendr4 la nocién de “nuevo contexto”. Este
contexto nuevo puede ser una nueva teoria explicativa, una nueva clase de comparacién, un nuevo
vocabulario descriptivo, una nueva meta privada o politica, el ltimo libro que hemos leido, la dltima
persona con la que hemos hablado; las posibilidades son ilimitadas» (RORTY, RICHARD, «La inda-
gacion intelectual como recontextualizacién...», op. cit., pp. 132-133).
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argumentacion juridica '%', 1a profesora Gianformaggio distingue, en lo
que aqui nos interesa, dos teorfas de la racionalidad procedimental:

(i) Una teorfa —débil- que denomina «teoria de la racionalidad de
las reglas del juego». Esta teoria corresponde a las tesis no cognitivistas en
materia axiol6gica y tiene en el procedimiento un medio para la decisién de
cuestiones practicas, pero no para garantizar la correccién de éstas. El resul-
tado del procedimiento no es una conclusién (en términos de inferencia),
sino una decisién. Ciertamente, se ha llegado a esta decision en el cumpli-
miento de las reglas del procedimiento, pero entre dichas reglas y la deci-
si6én final no hay relacién material. «La regla fundamental, de acuerdo con
esta concepcién del procedimiento, es el principio de la mayorfa» '28. Un
consenso final no significa nada més que un alto grado de homogeneidad
entre los participantes en la discusién.

(ii)) Otra teorfa —fuerte— cuyo objetivo es «la restitucién de la racio-
nalidad en los asuntos pricticos-morales». Esta teoria sf vincula material-
mente el cumplimiento de las reglas y el resultado del procedimiento, de
modo que éste es una conclusién de aquél. El consenso implica objetividad.
Esta identificacién «restaura la conexion entre racionalidad material y
racionalidad formal» '? que la teoria anterior diluye.

En mi opini6n, esta diferenciacion sirve al prop6sito de clarificar qué
concepcién de procedimiento, y por ende, de racionalidad procedimental,
manejan Aulis Aarnio y Robert Alexy en sus teorias de la argumentaci6n
juridica. El desarrollo del concepto de forma de vida ha llevado al primero
a sostener una postura de «relativismo cultural» (0 moderado) en cuanto a
cuestiones valorativas o axiolégicas, de manera que el limite del discurso
racional estd precisamente en las fronteras de las formas de vida comparti-
da. Un discurso entre miembros de una misma forma de vida tiende al con-
senso en la medida en que los participantes comparten un mismo acervo
axiol6gico, siendo asf que aquél es, en todo caso, previo al procedimiento
(aunque cabe el disenso previo entre miembros de una misma forma de
vida, éste tendria m4s bien connotaciones técnicas o lingiiisticas). La fun-
ci6n del procedimiento seria la de clarificacién de posturas en orden a
desenmascarar acuerdos o desacuerdos aparentes y permitir €l acercamien-

27 Doxa, ndm. 14, 1993.
128 Lanoci6n de procedimiento en la teorfa...», op. cit., pp. 160-161.
12 f{dem, pp. 161-163.
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to entre ellas en la medida de lo posible, que es siempre la forma de vida
compartida. El problema se plantea en el discurso multiétnico. Aqui la pro-
puesta de Aarnio es la decisién por mayoria, pues el procedimiento, aun en
condiciones ideales, no llevar4 a los participantes més all4 de una 6ptima
identificacién de los puntos de friccion, esto es, de qué hay que decidir
realmente con la regla de las mayorias. Ademds, Aamnio deja muy claro que
no hay respuestas correctas y que a lo més que se llega mediante el princi-
pio de mayorias es a «la mejor respuesta posible». Responde absolutamen-
te al perfil de una teoria débil de la racionalidad procedimental.

Por su parte, Alexy asume decididamente una teoria fuerte del proce-
dimiento en la que entre resultado y reglas del mismo hay una conexién
material. Esto supone que es posible «tratar» (racionalmente, mediante
razones o argumentos) las creencias y convicciones normativas de los parti-
cipantes en el transcurso del procedimiento. No cabe en esta concepcién un
pronéstico a priori sobre la posibilidad de alcanzar un consenso o qué
grado de homogeneidad resultar4 de la discusién.

Parece entonces que estamos ante dos concepciones distintas. Si bien
es cierto que los dos autores describen procedimientos similares, conceden
a éstos un rendimiento muy distinto. La piedra angular de este disenso es el
cognitivismo moral. El relativismo moderado o cultural de Aarnio conduce
a posiciones no cognitivistas més alla de la forma de vida propia. Alexy,
sin embargo, toma (de Habermas) como punto de partida la posibilidad de
racionalizar las cuestiones valorativas y juzgarlas correctas o incorrectas
universalmente 139, Ahora bien, esta conclusion no es todavia satisfactoria
—por incompleta— a la luz de algunas de las reglas del discurso, porque no
veo como se puedan atribuir rendimientos tan distintos al mismo procedi-
miento. En su trabajo titulado «Aarnio, Perelman und Wittgenstein. Einige
Bemerkungen zu Aulis Aarnio Begriff der Rationalitit der juristischen
Argumentation» 13!, Alexy se enfrenta directamente al concepto de raciona-
lidad en Aarnio y plantea una serie de procedimientos que habrian de fun-
cionar como procesos de racionalizacién/objetivacioén de las convicciones

130 GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO, «Justicia, democracia y validez del Derecho en
Jiirgen Habermas», Sistema, niim. 107, 1992, p. 115; NEUMANN, ULFRID, Juristische Argumenta-
tionslehre, op. cit., p. 78.

131 ALEXY, ROBERT, «Aarnio, Perelman und Wittgenstein. Einige Bemerkungen zu Aulis
Aarnio Begriff der Rationalitiit der juristischen Argumentation», en PECZENICK, ALEKSAN-
DER/UUSITALO, JYRKI, Reasoning on Legal Reasoning, Helsinki, 1979. Tomo esta referencia de
CALVO GONZALEZ, JOSE, Comunidad juridica y experiencia..., op. cit., pp. 102-103.
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normativas de los participantes. Estos procedimientos pueden ser recondu-
cidos a las reglas de no contradiccién (1.1) '*2, verdad empirica (6.1), valo-
racién por sustitucién de roles (5.1.1) y prueba de génesis histérica (5.2.1)
del discurso préctico general. En efecto, la discusién que tenga como pre-
supuestos pragmaticos estas reglas parece posibilitar un acuerdo racional-
mente fundado. Ante este panorama, a la tesis relativista le quedan —que yo
vea— dos salidas: o bien niega la realizacién, siquiera aproximada, de un
discurso tal, o0 excluye estas reglas de la discusién. En mi opinién, una teo-
ria como la de Aarnio no puede renunciar a estas reglas del discurso, espe-
cialmente a las dos primeras (1.1) y (6.1), de modo que le queda excluir la
posibilidad de un discurso tal o, al menos, redefinir qué papel pueden jugar
dichas reglas en un discurso mediado por la idea de las formas de vida.
Creo que, considerado seriamente, el concepto de forma de vida no es com-
patible con la idea de control de consistencia ni con la valoracién por susti-
tucién de roles. Como decia Wittgenstein, la imagen del mundo es algo
dado (no es una eleccién sobre criterios de correccién) y constituye el tras-
fondo con base en el cual distinguimos lo verdadero de lo falso. La consis-
tencia y los juicios de valor son internos a las formas de vida, no son algo
externo con lo que éstas se puedan confrontar. El examen de ia consistencia
l6gica o la coherencia en términos de plausibilidad de una forma de vida
desde un punto de vista externo, o sea, desde otra forma de vida, no desvirtia
el argumento. Las formas de vida no son elementos de una misma categoria
0 género, son inconmensurables. Por otro lado, creo que la prueba de la géne-
sis histérica es una regla innecesaria en el discurso, no como sostenia Riiss-
mann '3 por el peligro de desviar la atencién del verdadero objeto de la dis-
cusién, sino por redundante. Se trata de la fundamentacién actual de las
convicciones normativas de los participantes con independencia de las cir-
cunstancias en que se originaron. Quiz4 la regla de verdad empfrica sea la
tnica que escape a los limites de la forma de vida, pero por sf solo es un argu-
mento muy débil para sostener la posibilidad de acuerdos racionales entre
auditorios valorativamente divididos. Ademds, incluso los argumentos empi-
ricos estdn mediatizados por, o mejor dicho, son parte de la forma de vida.

132 Entre paréntesis se especifica la numeraci6n de las reglas del discurso préctico general de
Alexy. Vid. nota a pie 94.

133 RUSSMANN previene contra el peligro que puede resultar de cuestionar el origen de las
reglas morales y descuidar la discusion acerca de las razones que pueden proporcionar una justificacién
actual a dichas reglas, independientemente de las condiciones en que surgi6. Deberfa —dice— eximirse a la
fundamentaci6n de este gravamen (recension a Theorie der juristischen Argumentation..., op. cit., p. 119).
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Pensemos, por ejemplo, en una tribu cualquiera de un lugar lejano (ajena al
«mundo civilizado») que, tras una larga temporada de sequfa, recurre a una
danza para invocar al dios de la lluvia (o en un pueblo del sur de Europa donde
sus habitantes en situaciones andlogas se lanzan a la calle en procesién con el
pérroco de la localidad a la cabeza implorando misericordia de los cielos). La
inadecuaci6n del medio al fin resulta evidente para amplios sectores de la cul-
tura occidental. Unos dias mé4s tarde llueve. Los miembros de la tribu entien-
den confirmada la teorfa; en préximas ocasiones repetirn la operacién. Si, por
el contrario, no surtiera efecto la danza, buscardn una explicaci6n, que puede,
0 no, parecerse a la que daria un meteorélogo actual. Muy probablemente, no
se parecerd y dicha explicacion no pondré bajo tela de juicio el resto de creen-
cias, sino, ma4s bien, buscar4 ser coherente con éstas (intentar4 evitar una situa-
cién de «recontextualizacién» en sentido profundo), se construir4 a partir de
los materiales conceptuales existentes. Asi, antes que pensar que el dios de la
lluvia no existe, atribuiran el fracaso de 1a danza a que el dios est4 enfadado,
cansado, jugando al mikado con otros dioses o a cualquier otra causa.

Recapitulemos. Aarnio, al limitar la posibilidad de acuerdo racional al
auditorio que comparte la forma de vida, no define el consenso como resul-
tado del procedimiento discursivo, sino previo. Alexy, en cambio, al soste-
ner la posibilidad de que se produzcan modificaciones de las convicciones
normativas de los participantes en el curso del procedimiento, define el
consenso como resultado de aquél. Haciendo uso de la distincién de Gian-
formaggio, puede hablarse en Aarnio de una concepcién adjetiva de la
racionalidad discursiva (procedimiento racional), que corresponde a la teo-
ria débil de la racionalidad procedimental, y en Alexy de una concepcién
sustantiva (racionalidad procedimental), que corresponde a la teorfa fuerte
de racionalidad procedimental. En mi opinién, dos concepciones muy dis-
tintas de qué debemos entender por racionalidad procedimental.

La segunda cuestién se refiere a la forma en que razonamiento juridi-
co y préctico estan vinculados, esto es, la tesis del caso especial. A partir de
ah{, y considerando lo dicho en cuanto a las distintas concepciones de la
racionalidad procedimental de Aarnio y Alexy, se pueden definir dos rela-
ciones distintas entre derecho y moral en la dimensién de aplicaci6n.

En un interesante articulo que lleva por titulo La tesis del caso espe-
cial y el positivismo juridico '3, Garcia Figueroa distingue cuatro versiones

134 En prensa, de préxima aparicién en Doxa.
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de la tesis del caso especial en funcién de las siguientes variables: (i) su
caracter descriptivo o normativo y (ii) el tipo de razonamiento practico
que se considera general: 1a moral social o la moral critica social o pautas
aceptadas como correctas por el participante. Si soy coherente con lo dicho
al principio del trabajo, no puedo aceptar la asimilacién de razonamiento
préctico con razonamiento moral que, no creo equivocarme, aqui se hace.
En lo que sigue me referiré a esta cuestién en otro sentido: qué tipo de
argumentos morales intervienen (tesis descriptiva) o deben intervenir (tesis
normativa) en el razonamiento juridico en tanto caso especial del razona-
miento practico (y como tal, participado en mayor o menor medida por argu-
mentos morales, éticos, politicos,... y sujeto a las exigencias de la argumen-
tacién racional). En lo que sigue, voy a sostener que, tanto Aarnio como
Alexy, presentan versiones normativas (esto es, politico-ideolégicas, y no
conceptuales) de la tesis del caso especial que establecen, en funcién de las
distintas concepciones de la racionalidad discursiva, vinculos diferentes
entre el derecho y la moral para el razonamiento juridico.

Aarnio defini6 su teorfa de la argumentacién juridica como una teoria
débilmente normativa expresable como una norma técnica del modo: «si se
quiere maximizar la expectativa de certeza juridica debe regir el principio
regulativo de la aceptabilidad (racional) de 1a mayorfa». Condicién necesa-
ria para la realizacién del principio regulativo del razonamiento juridico es
la discusién racional (en sede de justificacién externa) bajo los presupues-
tos del discurso préctico general. Entiendo que, aunque sea en este sentido
débil, la tesis de Aarnio tiene caricter normativo, es decir, que el razona-
miento juridico debe ser un caso especial del razonamiento practico si se
quiere satisfacer la expectativa de certeza juridica, deseo que, por otra parte,
debe tener todo aquél que busque la legitimacién de su decisién/interpreta-
cién. El vinculo entre el razonamiento juridico y el practico podria definir-
se como «cultural» (con base en la justificacién tanto de la expectativa de
certeza juridica, como de la idea de racionalidad), que no seria sino otra
denominacién para un vinculo ideolégico.

El caso de Alexy es més complicado. El autor alemén sostiene una
tesis descriptiva del caso especial («el razonamiento juridico es un caso
especial del razonamiento préctico general») que define un vinculo concep-
tual entre ambos. Como ya se vio, esta tesis es falsa salvo que se presuma la
racionalidad de las leyes y esto es algo que escapa a las teorfas de la argu-
mentacién juridica. Por otro lado, la dimensi6én de la pretensién de correc-
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cién que se referia a las «decisiones juridicas en cuanto tales» (€s decir, mas
all4 del marco que define el orden juridico vélido), permitia distinguir las deci-
siones correctas (y validas) de las meramente vélidas. (Qué, si no la correccién
discursiva (general), puede determinar que una decisién juridica es vélida, pero
incorrecta? Si esto es como digo (y asi creo que es), el vinculo entre el razona-
miento juridico y el prictico es politico/ideol6gico, esto es, normativo '3,

Una vez establecido el cardcter normativo de los modelos argumenta-
tivos respecto del razonamiento préactico general, queda ahora determinar,
tomando en consideracién las distintas concepciones de la idea de raciona-
lidad (procedimental) de nuestros autores, qué tipo de argumentos morales
deben intervenir en el razonamiento juridico (en tanto que caso especial del
razonamiento prictico) y qué relaciones establecen entre el derecho y la
moral en el nivel interpretativo/aplicativo del derecho.

Como se ha visto, Aarnio, sobre la base de una postura relativista
(moderada), defiende una teoria débil de la racionalidad (no modificacién de
creencias o convicciones normativas de los participantes que no comparten la
forma de vida en el transcurso del procedimiento). Esto le lleva a formular su
principio regulativo del razonamiento juridico: la aceptacién mayoritaria de
los miembros de la comunidad que discuten racionalmente, esto es, conforme
a las exigencias del discurso (razonamiento) préctico general. Aarnio sitiia al
intérprete/decisor juridico en una posicién externa (observador) desde la que
debe considerar las distintas concepciones morales sociales que la argumen-
tacién va definiendo y su fuerza cuantitativa en la comunidad a la que va diri-
gida la decisién/interpretacién. El tipo de argumento moral que el razona-
miento juridico debe tener en cuenta es la moral social positiva. En efecto, se
presume de los participantes una argumentacién en términos de moral critica
(pretensi6n de correcci6n), pero la conexién que el modelo relativista de Aar-
nio acaba definiendo para la interpretacién, en orden a maximizar la satisfac-
cién de la expectativa de certeza juridica, es un vinculo politico (legitimatorio)
entre el razonamiento juridico y la moral social (Sittlichkeit).

Alexy, por el contrario, sostiene una versién fuerte de la racionalidad
(modificaci6n de creencias y convicciones normativas de los participantes
con independencia de la pertenencia de éstos a diferentes formas de vida) y,
por tanto, su tesis del caso especial se centra genuinamente en el punto de
vista interno, del participante. La pretensién de correcci6n se refiere a la

133 Vid., en este mismo sentido, BULYGIN, EUGENIO. «Alexy und das Richtigkeitsargu-
ment», en AARNIO, AULIS, ET AL. (eds.) Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit, op. cit., pp. 19-24.

186



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

correccién discursiva, es decir, es un criterio formal (procedimental) y no
sustantivo de la correccién. En este sentido, el tipo de argumentos morales
involucrados en el razonamiento juridico son dnicamente los de los partici-
pantes —moral critica— desarrollados en condiciones que satisfagan las exi-
gencias pragmaéticas de la racionalidad discursiva. La conexi6n (normativa)
entre ¢l derecho y la moral que define esta versién del caso especial no vincu-
la el derecho con la moral social, sino tinicamente con los presupuestos mora-
les (Moralitdt) de la teoria del discurso: la autonomia y la universalidad.

5. CONCLUSION

Aunque la mayoria de las modernas teorias de la argumentacién juri-
dica hagan uso de un concepto de racionalidad largo sensu que no sélo se
refiere a la dimensi6n 1égica de las conclusiones, sino también a la dimen-
si6én pragmética de un razonamiento juridico hoy colectivizado, los presu-
puestos filoséficos de cada teorfa definen una concepcién distinta (con
alcance muy distinto) de la racionalidad procedimental: una postura no
cognitivista, como la de Aarnio, deriva en una teoria débil (o teérico-deci-
sionista) de la racionalidad procedimental. Una concepci6n universalista,
como la de Alexy, implica una teoria fuerte (o te6rico-argumentativa) 136 de
la racionalidad procedimental.

Por otra parte, desde el punto de vista de la tesis del caso especial, cada
concepcién de la racionalidad discursiva define un vinculo (normativo) distin-
to entre el razonamiento juridico y los argumentos morales que en €l intervie-
nen en tanto que caso especial del razonamiento practico general. En efecto, la
tinica salida racional que queda a una teoria débil de la racionalidad discursiva
es la discriminaci6n por el principio de mayorfas entre las concepciones mora-
les sustantivas dadas a priori. De este modo, se crea una conexién (en el caso
de Aarnio, como medio para maximizar la expectativa de certeza juridica)
entre 1a moral social mayoritaria y el razonamiento juridico. Una teoria fuerte
de la racionalidad, en cambio, sé6lo establece una conexi6n a los presupuestos
morales que subyacen al procedimiento, pero nunca a concepciones morales a
priori. Es la fuerza de los argumentos en cada caso, esto es, el resultado del
proceso discursivo (a posteriori), lo que debe resolver las cuestiones practicas.

13 Vid. ALEXY, ROBERT, Probleme der..., op. cit., p. 82.
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