;PARA QUE SIRVE
LA TEORIA DE LA
ARGUMENTACION

1. La contestacion a la pregunta «;para qué
sirve la teorfa de la argumentacién juridica?»
exige responder a una cuestién previa: «;De
qué teorfa de la argumentacién juridica esta-
mos hablando?», puesto que, por una parte, no
se puede hablar sin mds de /z teoria de la argu-
mentacién juridica y, por otra, hay varias teo-
rias de la argumentacién que defienden tesis
no exactamente coincidentes entre si. Dicho
de otro modo: una cosa es esa teorfa conside-
rada como una entidad abstracta —que habria
que caracterizar, por lo tanto, en términos bas-
tante imprecisos— y otra cosa una particular
teorfa de la argumentacidn juridica.

Supongo que, cuando se habla de «teorfa
de la argumentacién juridica» sin mds preci-
siones, uno se estd refiriendo a un corpus ted-
rico que incluye, por lo menos, las obras de
los autores a los que se puede considerar como
precursores de esa teorfa (en los anos 50 del si-
glo pasado) y también a los que han elaborado
lo que suele denominarse la teoria estandar (a
partir de finales de los afios 70).

Entre los precursores, los nombres mds im-
portantes son los de Theodor Viehweg, Chaim
Perelman, Stephen Toulmin y, en el 4mbito de
lengua castellana, Luis Recaséns Siches. Todos
ellos coinciden en la tesis de que la légica de-
ductiva no estd en condiciones de suministrar
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un método adecuado para el razonamiento ju-
ridico (o, en general, prictico), pero los méto-
dos alternativos (al de la légica) que proponen
no son del todo homogéneos entre si. Como
se sabe, mientras que Viehweg reivindicé la
necesidad de recuperar la tradicién de la tdpi-
ca, Perelman (con Olbrecht-Tyteca) construyé
una «nueva retérica» que, de alguna forma,
incluia también a la tépica (pero no deja de
haber diferencias entre una y otra orientacidn).
Toulmin desarrollé una «working logic» —que
luego seria llamada «ldgica informal»— y Re-
caséns Siches hablé, inspirdndose en Ortega y
Gasset, de un «logos de lo razonable», aunque
ese concepto nunca tuvo un grado de desarro-
llo tedrico apreciable. Si, a partir de ahi, nos
preguntdramos para qué sirvieron las obras de
esos autores, mi contestacion serfa que tuvie-
ron el mérito de mostrar la necesidad de en-
contrar una senda que permitiera enfrentarse
a los problemas que caen en el dmbito de la
razén préctica (en especial, juridica) y que su-
pusiera una alternativa tanto al deductivismo
como al decisionismo, es decir, una via que
no contemplara las cuestiones pricticas como
asuntos de pura decision y en las que tuviera
cabida un ejercicio de la razén no limitado a la
l6gica formal deductiva. Desde luego, eso no
suponia una novedad radical, de ahi que todas
esas concepciones entroncaran con tradiciones
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que, de alguna manera, habian sido olvidadas:
la retérica y la dialéctica de la antigiiedad.
Pero, en fin, poner de relieve, por asi decirlo, lo
obvio puede ser de gran importancia, de gran
utilidad, en disciplinas que, por los motivos
que sean, tienden a olvidarlo.

Otra cuestidn es si, en esas obras, el jurista
puede encontrar los instrumentos que le per-
mitan resolver mejor los problemas argumen-
tativos con los que se enfrenta en su prictica. Y
mi respuesta aqui es que, a pesar de los indu-
dables limites que pueden identificarse en esas
teorfas (o prototeorias) de la argumentacion
juridica, hay también en ellas aportaciones
de gran valor e indispensables para la forma-
cién de un jurista, especialmente en las obras
de Perelman y en las de Toulmin (a pesar de
que este ultimo no fuera en absoluto un ju-
rista). Lo ilustro con dos ejemplos: el examen
de las técnicas argumentativas analizadas en La
nueva retdrica de Perelman permite entender
(y manejar) mejor muchos de los razonamien-
tos mds usuales en la prictica juridica (a pari,
a contrario, de reduccién al absurdo...); y los
esquemas de Toulmin son sumamente dtiles
para representar —de manera mds pregnante
de lo que permite la ldgica estindar— muchas
de las inferencias que se llevan a cabo en la
practica jurfdica.

En relacién con la teorfa estdndar, sus re-
presentantes de mayor relieve parecen haber
sido Robert Alexy y Neil MacCormick. A
diferencia de los precursores, ellos no con-
trapusieron la légica a la razén practica, sino
que propugnaron teorfas integradoras que
pudieran dar cuenta de esas dos dimensiones
del razonamiento juridico justificativo, lo que,
de alguna forma, quedd plasmado en la clési-
ca contraposicion (formulada por primera vez
por Wréblewski) entre la justificacidn interna
y la justificacion externa de las decisiones juri-
dicas (no solo judiciales).

Tanto Alexy como MacCormick constru-
yeron sus teorfas con propdsitos que eran tan-
to normativos como descriptivos y analiticos,
pero se ocuparon Unicamente de la argumen-

tacién judicial en las instancias superiores. En
mi opinidn, Legal Reasoning and Legal Theory y
Theorie der juristischen Argumentation fueron,
y siguen siendo, obras de gran valor, aunque
con posterioridad a su publicacién (ambas en
1978) tanto MacCormick como Alexy modifi-
caron algo sus posiciones: el primero abando-
né el positivismo hartiano —que habia cons-
tituido la base de su teoria— y se aproximé
al postpositivismo de Dworkin o del mismo
Alexy; este tltimo, por su parte, incorpord una
teorfa de los principios que le llevé a afadir
a su planteamiento inicial —centrado en el
esquema de la subsuncién: la argumentacién
con reglas— el razonamiento ponderativo, o
sea, el que parte de la existencia de principios
contrapuestos para la resolucién de un caso.
En un libro publicado en 1991, sostuve que
una teorfa de la argumentacién juridica debe
evaluarse desde tres perspectivas —en otros
términos: hay que considerar cudl es su objeto,
cudl es su método y cudl es su funcién—, y
que tanto la teorfa de Alexy como la de Mac-
Cormick resultaban insuficientes en esas tres
dimensiones: «Descuidan o no tratan en ab-
soluto aspectos muy importantes del razona-
miento juridico; no ofrecen un método que
permita, por un lado, analizar adecuadamente
los procesos de argumentacién juridica y, por
otro lado, evaluar los resultados de los mismos;
y tienen un interés limitado para el tedrico y
el prictico del Derecho, al tiempo que resul-
tan insuficientemente criticas en relacién con
el Derecho positivo, considerado tanto estdtica
como dindmicamente»'.

Por lo que se refiere a la teorfa de la ar-
gumentacién juridica de Alexy en particular
(que, en el mundo latino, es la que ha tenido
una mayor difusién e influencia), en el libro
mencionado observé que podian formularse
objeciones (que, por cierto, ya se habfan he-
cho) sobre el concepto, el alcance practico y
la dimensién ideoldgica de la teorfa. La critica
de cardcter conceptual mds importante apun-
taba a ciertas ambigiiedades que permeaban
su tesis central (tesis de acuerdo con la cual la
argumentacion juridica es un caso especial de



la argumentacién prictica general) y al alcan-
ce de la nocién de «pretensién de correccidny,
pues, aduje alli, no parecia que esa pretensiéon
pudiera predicarse, por ejemplo, de las argu-
mentaciones que llevan a cabo las partes en un
proceso. En cuanto al alcance prictico de la
teorfa, entendi que era dudoso que Alexy hu-
biera logrado integrar adecuadamente la racio-
nalidad discursiva con criterios de racionalidad
estratégica y que, en todo caso, sus criterios de
racionalidad o justificabilidad de las decisiones
parecian resultar, por un lado, demasiado latos
(en los casos dificiles, lo que ocurre con mu-
cha frecuencia es que las diversas soluciones
propuestas cumplen con esos criterios) y, por
otro lado, demasiado estrictos (es dudoso que
en muchos casos se cumplan reglas como la de
la consideracién reciproca de los intereses de
todos los afectados, la exigencia de sinceridad
o la obligacién de citar los precedentes o de
usar argumentos dogmdticos). Y, en fin, las cri-
ticas de cardcter ideoldgico se referfan al riesgo
de que la teorfa pudiera contribuir a justificar,
de manera acritica, un determinado modelo de
Derecho: el del Estado Democritico y Consti-
tucional.

Ahora, unos 25 afos después, acabo de
escribir un articulo sobre la concepcién ar-
gumentativa del Derecho de Alexy que revisa
toda su produccién y he llegado a la conclu-
sién de que ese autor ha hecho frente a todas
esas criticas de manera considerablemente
exitosa, si bien me sigue pareciendo que en
esas objeciones hay un punto de razén que no
puede dejarse de lado. Dicho de manera sinté-
tica: «[L]a tesis del caso especial tiene [...] el
inconveniente fundamental de que uniformiza
demasiado la argumentacion juridica, lo que
supone, a su vez, el peligro de una teorfa no
suficientemente articulada (en el plano con-
ceptual o analitico), menos util en la prictica
de lo que debiera ser (por su falta de realismo,
de potencia descriptiva) y proclive a presentar
la préctica juridica (o algunos aspectos de la
misma) en forma ideolégica (dada su tenden-
cia a la idealizacién)»?.

2. No voy, sin embargo, a entrar aqui en

3, sim-

ningtn detalle sobre esas insuficiencias
plemente porque su superacién constituye, en
buena medida, el leitmotiv de la teoria de la
argumentacién juridica que he tratado de ir
construyendo en muchos trabajos publicados
en los ultimos tiempos —en particular, en £/
Derecho como argumentacién y en el Curso de
argumentacion juridica’—. Los elementos de
esa teorfa (de un enfoque argumentativo del
Derecho) pueden situarse, por lo demds, en
dos planos distintos.

En un nivel muy abstracto, la teorfa presu-
pone una concepcién del Derecho de cardcter
postpositivista, la Ginica que me parece ade-
cuada para nuestra época, la del Derecho de
los Estados constitucionales, y que, entre otras
cosas, supone la inclusién de los tres elementos
siguientes. El primero es el pragmatismo filo-
sofico, entendida la expresién en un sentido
muy amplio (préximo al del pragmatismo clé-
sico de autores como Peirce, Holmes o Dewey,
pero bastante alejado del neopragmatismo
contempordneo de Rorty y compania), que
supone fundamentalmente asumir la idea de la
primacia de la prictica. El segundo elemento
es el objetivismo ético, en un sentido también
muy bdsico (si se quiere, un objetivismo éti-
co minimo), que implica la tesis de que cabe
discutir racionalmente sobre fines morales
tltimos: desde esta dptica, los valores no son
simplemente preferencias individuales o colec-
tivas. Y el tercero, la idea de que el Derecho
contiene tanto un elemento autoritativo como
uno valorativo, de que no solo es un fenémeno
de autoridad, sino también una prictica con
la que se trata de lograr ciertos fines y valores.
A partir de aqui, la teorfa se desarrolla en un
plano que podria llamarse «técnicon, o sea, una
vez establecido que el Derecho puede verse en
buena medida como una prictica consistente
en tomar decisiones y en dar razones —argu-
mentos— a favor de las mismas (o a favor de
otras posibles decisiones), se necesita articular
una serie de conceptos y de distinciones que
permitan dar cuenta de esa dimension argu-
mentativa.
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Para llevar a cabo este segundo paso en la
construccién de la teorfa, conviene distinguir
todavia, en mi opinién, entre una parte general
y una parte especial, de manera mds o menos
andloga a lo que ocurre en el dmbito de cada
una de las disciplinas «dogmdticas» que versan
sobre determinado segmento del Derecho. Esa
nueva disciplina juridica, la argumentacién
juridica, que obviamente atraviesa a todas las
otras, a todas las dogmaticas, vendria entonces
a estructurarse asi.

La parte general estd destinada a esclarecer
la nocién de argumentacion. Para ello, arranco
de una distincién —que ha tenido cierta fortu-
na en la filosoffa prictica de los dltimos tiem-
pos— entre concepto 'y concepciones. Es decir,
habrfa un concepto (muy abstracto) comun
de argumentacién, conformado por todos los
rasgos que se hallan presentes siempre que tie-
ne sentido decir que existe una argumentacion
(va se trate de la nocién manejada por los 16gi-
cos, los psicdlogos, los lingiiistas, los juristas o
la gente comin y corriente), y ese concepto, a
su vez, permite diversas concepciones, diversas
interpretaciones. Asi, los razonamientos son
siempre relativos a un lenguaje, presuponen
algin problema, alguna cuestién para la cual
el razonamiento sirve como respuesta; pue-
den verse como una actividad (la actividad de
razonar) o como el resultado de la misma, y
permiten ser evaluados segin diversos crite-
rios. Pero esos mismos elementos pueden in-
terpretarse de maneras distintas, lo que, como
decfa, permite hablar de diversas concepciones
o diversos enfoques del razonamiento: formal,
material o pragmdtico (retérico o dialéctico).
Lo peculiar, si se quiere, del razonamiento ju-
ridico es que en el mismo (como ocurre con
otras «empresas racionales» —para emplear la
expresién de Toulmin—) deben considerarse
las tres perspectivas, aunque alguna de ellas
pueda ser predominante segtin el campo del
Derecho, la institucién juridica o el tipo de
operador (jueces, abogados, etc.) que se tome
en consideracién.

Desde una perspectiva formal, el razona-
miento viene a ser un conjunto de enuncia-

dos sin interpretar (en el sentido de que se
hace abstraccién del contenido de verdad
o de correccién de los mismos); responde al
problema de si a partir de enunciados —pre-
misas— de tal forma se puede pasar a otro
——conclusién— de otra determinada forma;
privilegia la argumentacién vista como un
resultado; y los criterios de correccién vienen
dados por las reglas de inferencia. Lo que su-
ministra esa perspectiva, en definitiva, son es-
quemas o formas (de cardcter deductivo o no)
de los argumentos. Tres formas caracteristicas
del razonamiento judicial son la subsuncidn,
la adecuacién (argumentos medios/fines) y la
ponderacién segln, respectivamente, que la
premisa de la que se parta (en el esquema de
«justificacidn interna») sea una regla de accidn,
una regla de fin o un principio. Ademds, den-
tro de esas formas generales de razonamiento,
se utilizan otros esquemas que a veces tienen
una clara estructura légica (el argumento «
pari, a contrario, a fortiori, de reduccién al ab-
surdo, etc.) y otras veces no (argumento de la
coherencia, psicoldgico, histérico, teleoldgico,
econdmico, de autoridad, sistemdtico, etc.). Y
si, ademds de argumentos interpretativos, nos
interesaran los que entran en juego cuando se
trata de discutir si un determinado hecho ha
tenido lugar o no, entonces las formas caracte-
risticas de razonamientos juridicos son las que
se basan en relaciones de causalidad.

Desde una perspectiva material, lo esencial
del razonamiento no es la forma de los enun-
ciados, sino aquello que hace a los mismos
verdaderos o correctos; un razonamiento res-
ponde al problema de en qué se debe creer o
qué se debe hacer y esencialmente se resuelve,
por lo tanto, en una teorfa de las premisas: de
las razones para creer en algo o para realizar
o tener la intencién de realizar alguna accién;
los criterios de correccién aqui no pueden, por
ello, tener un carcter puramente formal: lo
esencial consiste en determinar, por ejemplo,
en qué condiciones tal tipo de razén prevale-
ce sobre tal otro. Hay, como es obvio, diversas
formas de clasificar las razones. Por supuesto,
hay razones tedricas (para creer en algo) y ra-



zones pricticas (razones para actuar) que se
combinan entre si de diversas maneras. Pero
ademds puede hablarse de razones de primer
nivel, de segundo nivel, etc. Desde el punto
de vista de su fuerza o peso, algunas tienen un
cardcter perentorio (las reglas juridicas) y otras
son no perentorias (los principios). La fuer-
za de las razones puede fijarse en abstracto o
considerando todas las circunstancias. Puede
haber razones definitivas o concluyentes (pre-
valecen sobre las otras dadas las circunstancias)
o absolutas (prevalecen en todas las circunstan-
cias). Y la fuerza es algo distinto del alcance de
las razones: los principios, por ejemplo, tienen
menos fuerza que las reglas, pero su alcance es
mayor. Ademds, hay razones independientes
del contenido (autoritativas o formales), pero
también razones dependientes del contenido
(razones materiales o sustantivas) que, a su vez,
pueden subdistinguirse tilmente en razones
de correccién y razones de fin. Etcétera.

Finalmente, la perspectiva pragmdtica con-
sidera el razonamiento como un tipo de acti-
vidad (como la realizacién de una serie de ac-
tos de lenguaje) dirigida a lograr la persuasion
de un auditorio (retérica) o a interactuar con
otro u otros para llegar a algiin acuerdo res-
pecto a cualquier problema tedrico o prictico
(dialéctica). Los criterios de evaluacién de los
razonamientos retéricos apelan fundamental-
mente a la eficacia del discurso (a su capacidad
para persuadir), mientras que el razonamiento
dialéctico debe seguir ciertas reglas de proce-
dimiento, como las que rigen el desarrollo de
un juicio o las reglas de la discusién racional.
La importancia de los componentes retdricos
y dialécticos en el razonamiento juridico es
indudable, y en ocasiones no es ficil separar
unos de otros. Los modelos dialécticos son tti-
les (indispensables) para construir sistemas ex-
pertos que facilitan c6mo puede argumentarse
a favor de una determinada tesis, a qué obje-
ciones tendrfa que hacer frente, etc.; pero en
las sentencias judiciales los elementos dialéc-
ticos (la discusién en el interior del tribunal)
quedan mds o menos borrados. Y aunque la
argumentacién juridica no tenga como tnica

finalidad la de persuadir (para un juez, justi-
ficar la decision ha de ser mds importante que
persuadir), los (cldsicos) esquemas retdricos
(basados en distinguir ciertas partes del discur-
so o de la actividad retérica: inventio, dispositio,
elocutio, memoria y actio) siguen siendo funda-
mentales para la construccién de los diversos
discursos juridicos de cardcter argumentativo:
demandas, sentencias, dictdmenes...

Pues bien, a partir de aqui, de lo que se
trata en la parte especial es de contestar a estas
tres preguntas, que juegan un papel esencial
en la prictica del Derecho: cémo analizar una
argumentacidn juridica, cémo evaluarla, c6mo
argumentar. Y las respuestas que yo propongo,
expresadas de manera muy sintética, vienen a
ser las siguientes.

En relacién con la primera, expongo un
método para la representacién de los argu-
mentos que consiste en el uso de diagramas de
flechas para dar cuenta tanto de la estructura
como del flujo de la argumentacién, de los di-
versos actos de lenguaje que se llevan a cabo
al argumentar y de las razones involucradas en
ello. Y presento una clasificacién de cuestiones
controvertidas o casos dificiles en ocho catego-
rias: procesales, de prueba, de calificacion, de
aplicabilidad, de validez, de interpretacién, de
discrecionalidad y de ponderacién.

A propésito de la evaluacién de los argu-
mentos, examino la cuestién de si existe o no
una Gnica respuesta correcta a los problemas
juridicos, y doy una respuesta diferenciada se-
gun la instancia juridica a la que se refiera la
pregunta: la tesis de la Ginica respuesta correcta
es bésicamente adecuada en relacién con la ar-
gumentacién judicial de cardcter justificativo,
pero, naturalmente, no puede sostenerse en re-
lacién con las argumentaciones legislativa o de
los abogados. Y presento los criterios que ava-
lan la objetividad del razonamiento juridico:
universalidad, coherencia, adecuacién de las
consecuencias, moral social, moral justificada
y razonabilidad.

Finalmente, la contestacién a la pregunta
de c6mo argumentar pasa fundamentalmente
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por la distincién de una serie de etapas que
pueden establecerse en el proceso de resolu-
cién argumentativa de un problema juridico:
identificacién y andlisis del problema, pro-
puesta de una solucién, comprobacién y re-
visién, redaccion de un texto (en el que, a su
vez, cabe distinguir entre la organizacién —en
partes— del discurso y su expresion).

3. En mi opinidn, esta concepcién de la
argumentaciéon (que pretende integrar todo
lo valioso que puede encontrarse tanto en los
precursores como en la teorfa estdndar, evi-
tando muchos de sus inconvenientes) puede
servir, fundamentalmente, para conectar de
una manera que cabria denominar «naturaly
la teorfa con la practica. Por un lado, permite
volver operativas para los juristas muchas de
las construcciones doctrinales elaboradas en el
marco de la teorfa del Derecho, como la teo-
ria de las fuentes, de los enunciados juridicos,

NOTAS

1. Atienza (1991: 236)

2. Atienza (2015).

de la validez, de la interpretacién... de ma-
nera que la argumentacién vendria a ser algo
asi como la piedra de toque para la teoria del
Derecho de nuestros dias. Por otro lado, desde
la perspectiva de los juristas pricticos y de los
cultivadores de la dogmatica juridica, estos po-
drfa reconocer, y de una manera efectiva, en la
teorfa del Derecho (incorporada en esa teorfa
de la argumentacién juridica) un presupuesto
necesario para poder desarrollar con sentido y
éxito su funcién. A todo lo cual debe afadir-
se que, por supuesto, el Derecho no consiste
Unicamente en argumentacién, de manera que
una teorfa del Derecho plenamente desarrolla-
da no puede tener un cardcter exclusivamente
argumentativo, al igual que la prictica juri-
dica (y el cultivo de las distintas dogmdticas)
requieren de algo mds que de argumentacién.
Pero me parece que ser consciente de sus limi-
tes no resta utilidad a esa teorfa, sino que mds
bien la potencia.

3. Pero el lector interesado puede encontrarlas en el trabajo citado en la nota anterior.

4. Atienza (2006) y (2013).
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