NOTA DE LOS TRADUCTORES

La teoria de la argumentacion juridica ha conocido en los tltimos afios
un extraordinario desarrollo, sobre todo por obra de teoricos y filésofos del
Derecho de diversos paises europeos. Lo que hay de comin en todos ellos
es el esfuerzo por construir modelos de racionalidad que sirvan como guia
para la toma de decisiones juridicas. Y en este sentido, como bien ha escri-
to Neumann, la teoria (o las teorias) de la argumentacion juridica se sittian
en un punto intermedio entre el determinismo y el decisionismo; su pro-
blema fundamental, el de como fundamentar las decisiones juridicas, es un
problema que no se planteaba (o no se plantea) desde las otras concepcio-
nes: para unos, los deterministas, porque seria innecesario hacerlo; para
otros, los decisionistas, porque seria imposible [cfr. U. Neumann, Juristis-
che Argumentationslehre, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstad,
1986, pags. 2 y 3).

En el ambito de la cultura alemana, la teoria de la argumentacion
juridica mas ampliamente discutida es la formulada por Robert Alexy
en su Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des ratio-
nales Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, editada por
Shurkamp (Francfort del Meno, 1978; reimpresion en 1983), y desa-
rrollada en diversos articulos posteriores. Alexy parte concretamente
de la teoria del discurso racional, tal y como ha sido elaborada basica-
mente por Jiirgen Habermas, y desarrolla a partir de ahi la tesis de que
la argumentacion juridica es un caso especial del discurso practico ge-
neral. Su libro (que originariamente constituyo su tesis de doctorado)
se ha convertido en un punto de referencia obligado para quienes se
interesan (dentro y fuera de Alemania) por este campo de estudios, y
que quizas no sean solo filésofos y teodricos del Derecho. Una prueba
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de la importancia que se ha concedido a la obra de Alexy lo constitu-
ye, sin duda, su reciente traduccion al inglés a cargo de Ruth Adler y
Neil MacCormick, en la Oxford University Press.

En la presente edicion castellana se incluye, ademads del libro men-
cionado —en donde se han efectuado algunas pequefias correcciones
sin mayor importancia—, un amplio trabajo escrito por Alexy expre-
samente para esta ocasion, Antwort auf einige Kritiker, y que contiene
una defensa de sus tesis frente a las criticas de que ha sido objeto por
parte de diversos autores de lengua alemana. Dicho trabajo se publica
aqui como postfacio y presta un interés adicional a la version castella-
na que realmente puede considerarse como una edicioén puesta al dia
respecto a la alemana y la inglesa.

NOTA A LA SEGUNDA EDICION

Ademas de para corregir algunas erratas, esta segunda edicion de
la Teoria de la argumentacion juridica de Robert Alexy se ha aprove-
chado para incorporar un reciente texto del autor, La formula del peso,
que aparece como addenda y que ha sido traducido del aleman por
Carlos Bernal Pulido. La relevancia del mismo para la presente edi-
cion deriva de que, en él, el autor aleman desarrolla su concepcién de
la ponderacion que, como se sabe, es un tema que ha suscitado un
enorme interés en los ultimos tiempos y del que Alexy no se habia
ocupado en su Teoria de la argumentacion juridica (que —recuérde-
se— data de 1978). Dado que el propio Alexy considera que la sub-
suncion (un procedimiento que si habia sido tratado por extenso en
esta obra) y la ponderacion son las dos grandes formas de argumenta-
cion que pueden encontrarse en el Derecho de los Estados constitucio-
nales, esta segunda edicion puede considerarse, en cierta medida,
como una actualizacion de la primera.
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La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha exigido
en su resolucion de 14 de febrero de 1973 (resolucion de desarrollo
del Derecho) que las decisiones de los jueces deben «basarse en ar-
gumentaciones racionales»®. Esta exigencia de racionalidad de la
argumentacion puede extenderse a todos los casos en los que los ju-
ristas argumentan. La cuestion de qué sea argumentacion racional o
argumentacion juridica racional no es por consiguiente un problema
que haya de interesar s6lo a los tedricos del Derecho o a los filésofos
del Derecho. Se le plantea con la misma urgencia al jurista practico, e
interesa al ciudadano que participa en las cosas publicas. De que sea
posible una argumentacion juridica racional depende no so6lo el carac-
ter cientifico de la Jurisprudencia, sino también la legitimidad de las
decisiones judiciales.

El objeto de esta investigacion es la cuestion de qué haya que en-
tender por argumentacion juridica racional, asi como la de si, y con
qué alcance, es ella posible. El subtitulo, «La teoria del discurso ra-
cional como teoria de la fundamentacion juridicay, aclara de qué ma-
nera se contesta a la pregunta. La contestacion se realiza en dos pasos.
En la primera y en la segunda parte del trabajo se elabora una teoria de
la argumentacion préctica general, y en la tercera una teoria de la ar-
gumentacion juridica, que se construye a partir de aquélla. El que lo
primero se trate en un nimero mayor de paginas que lo ultimo se fun-
damenta en el hecho de haberse fijado el objetivo de fundar una teoria
de la argumentacion juridica. Un posterior desarrollo de esta teoria no
es solo posible, sino también deseable. Si esta investigacion logra su
objetivo, habré establecido también las bases para ello.

El manuscrito de esta obra se presentd en 1976 como tesis de doc-
torado en la Facultad de Derecho de la Georg-August-Universitét de
Gottingen. No se hubiese realizado sin la amistosa ayuda proveniente

* B Verf GE 34, 269 (287).
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de varios lados. De entre los muchos que han prestado su ayuda al
desarrollo del trabajo quisiera destacar especialmente al profesor
Dr. Ralf Dreier. El me ha aportado diversas ideas, en el curso de una
incesante discusion. Hago también extensivo mi agradecimiento al
profesor Dr. Malte Diesselhorst, cuya critica me ha preservado de bas-
tantes errores. En especial quisiera dar las gracias en este lugar a mi
maestro en filosofia profesor Dr. Giinter Patzig. Me alegraria que su
modelo de método fuera reconocible en esta investigacion. Debo mos-
trar mi agradecimiento, finalmente, a la Studienstiftung des deutsches
Volkes que me ha deparado durante muchos afios ayuda ideoldgica y
financiera.

Gottingen, enero de 1978

Robert Alexy
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1. EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION DE LAS
DECISIONES JURIDICAS

«Ya nadie puede... afirmar en serio que la aplicacion de las normas
juridicas no es sino una subsuncion légica bajo premisas mayores for-
madas abstractamente» !. Esta constatacion de Karl Larenz sefiala uno
de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusion metodo-
légico-juridica contemporanea. La decision juridica, que pone fin a
una disputa juridica, expresable en un enunciado normativo singular,
no se sigue loégicamente 2, en muchos casos, de las formulaciones de
las normas juridicas * que hay que presuponer como vigentes, junta-
mente con los enunciados empiricos que hay que reconocer como ver-
daderos o probados.

Para esto existen, al menos, cuatro razones: (1) la vaguedad del
lenguaje juridico 4, (2) la posibilidad de conflictos de normas 3, (3) el
hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulacion juridi-
ca, pero para cuya regulacién no existe una norma ya vigente ¢, y (4)

! K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissnschaft, 3.* ed., Berlin/ Heidelberg/
New York, 1975, p. 154.

2 Sobre el concepto de consecuencia logica cfr. A. Tarski, On the Concept of Logi-
cal Consequence, en: Id., Logic, Semantics, Metamathematics, Oxford, 1956, pp. 409 y
ss. Sobre la posibilidad de relaciones de deducibilidad entre enunciados normativos cfr.
infrap. 185y s.

3 La cuestion de qué haya que entender por «normas presupuestas como vigentes»
puede quedar aqui abierta. La afirmacion realizada en el texto es valida también si, junto
al Derecho escrito y al consuetudinario, se reconocen otras fuentes del Derecho como,
por ejemplo, el Derecho judicial.

4 Sobre esto cfr. H. L. A. Hart, The Concept of Law, Oxford, 1963, pp. 121 y ss.; Id.
Der Positivismus und die Trenung von Recht und Moral, en Id. Recht und Moral, edicion
y traduccion de N. Hoester, Gottingen, 1971, pp. 29 y ss.

> Sobre esto, cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2.* ed., Wien, 1960, pp. 210 y ss.

¢ Sobre esto cfr. K. Larenz, /bid., pp. 354 y ss.
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la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma
en casos especiales 7.

Una decision juridica U, que se sigue logicamente de las formula-
ciones de las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes,
Ni, Na,...,N,, y de los enunciados empiricos A, A,, ..., A,, puede ser
calificada de fundamentable a partir de N;, N,,...,.N,, y A}, A,,...A,,. Si
hay decisiones que no se siguen logicamente de N; N,, N, conjunta-
mente con Ay, A,,...,A,, entonces se plantea la cuestion de como pue-
den ser fundamentadas tales decisiones. Este es el problema de la me-
todologia juridica.

La metodologia juridica puede resolver el problema de la funda-
mentacion de las decisiones juridicas, si es capaz de proporcionar re-
glas o procedimientos segtn los cuales, o bien el paso de N, , N,...,
Nu ¥ Ay, As,...,Ay, a U es también admisible cuando dicha decision no
se sigue logicamente de tales reglas o procedimientos, o bien, adicio-
nalmente a las formulaciones que hay que presuponer como normas
vigentes y a los enunciados empiricos que hay que aceptar, se pueden
obtener otros enunciados con contenido normativo, N’;, N’,,....N’,, de
manera que U se siga logicamente de éstos, juntamente con N,
No,..N,, v Ay, A,,...,A,. Los candidatos mas discutidos para servir
como reglas o procedimientos para la realizacion de esta tarea son los
canones de la interpretacion.

Pero hasta su nimero es discutido. Asi, Savigny diferencia entre el
elemento gramatical, 16gico, histérico y sistematico de la interpreta-

7 No so6lo es posible que esta enumeracion sea incompleta, sino que también se pue-
de opinar que contiene demasiadas razones. Asi, entre las razones sefialadas por Kelsen
para la «indeterminacion de los actos de aplicacion del Derecho» faltan, por un lado, (3)
y (4), y, por otro lado, ¢l indica junto a (1) y (2), la discrepancia entre la voluntad y la ex-
presion de la autoridad normativa (5) (H. Kelsen, /bid., p. 348; Id., Zur Theorie der
Interpretation, en: Die Wiener rechtstheoretische Schule, editado por H. Klecatsky, R.
Marcic y H. Schambeck, Wien/ Frankfurt/ Ziirich/ Salzburg/ Miinchen, 1968, vol. 2, p.
1365). (5) puede ser considerado como una razoén para (4) o (1). Es problematico si las
decisiones encuadradas en (3) y (4) son admisibles constitucionalmente, y en qué medi-
da lo son. En ambos casos, el juez actia en un campo que, segun el principio de division
de poderes, parece estar reservado al legislador. Este problema, sin embargo, no puede
ser discutido aqui. Bastara con indicar que hay casos de (3) (violacion positiva de exi-
gencias), y (4) (reparacion de dafios inmateriales [§ 253 BGB]), en los que la obtencion
de nuevas normas juridicas por la jurisprudencia, o la no aplicacion de normas juridicas,
esta reconocida en general y ha sido declarada no inconstitucional por el Tribunal Cons-
titucional Federal (BVerfG E 34, 269 [286 y s.]). El objeto de este trabajo no es el pro-
blema de la constitucionalidad de las decisiones encuadradas en (3) y (4), sino la cues-
tion de si también estas decisiones pueden ser racionalmente fundamentadas en el marco
del método juridico. La respuesta a esta pregunta podria, sin embargo, ser importante
también para el problema de su admision constitucional.
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cion ®. Segun Larenz, hay cinco criterios: el sentido literal; el signifi-
cado de la ley segun el contexto; las intenciones, metas e ideas norma-
tivas del legislador historico; los criterios teleologico-objetivos; y el
mandato de interpretacion conforme a la constitucion °. Wolff, por
mencionar otro ejemplo, conoce la interpretacion filologica, logica,
sistematica, histérica, comparativa, genética y teleologica '°.

Mas importante que el problema del numero de los canones, es el
problema de su ordenacion jerarquica. Diversos canones pueden con-
ducir a resultados diferentes. Atendiendo a este hecho, sélo se pueden
considerar adecuados para fundamentar con seguridad un resultado, si
es posible establecer criterios estrictos para su ordenacion jerarquica.
Esto no se ha logrado, sin embargo, hasta hoy !’

Otro problema es su indeterminacién 2. Una regla como «inter-
preta cada norma de manera que cumpla su objetivo» puede conducir
a resultados contrapuestos si dos intérpretes tienen diferentes concep-
ciones sobre el objetivo de la norma en cuestion 3.

Esta debilidad de los canones de la interpretacion no significa que
carezcan de valor, pero impide el considerarlos como reglas suficien-
tes para la fundamentacion de las decisiones juridicas.

Se podria, pues, pensar en buscar, en lugar de un sistema de reglas
de fundamentacion, un sistema de enunciados, del que puedan

8 Fr. C. v. Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, vol. 1, Berlin, 1840, pp.
212y ss.

° K. Larenz, Ibid., pp. 307 y ss.

10 H. J. Wolft/ O. Bachof, Verwaltungsrecht, vol. 1, 9.1 ed., Miinchen, 1974, § 28
Illc. (La indicacion del paragrafo se refiere a la parte del manual elaborada por Wolft.)

" Cfr. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2..* ed., Berlin, 1976, pp. 85y ss.;
J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2., ed., Frankfurt a.
M., 1972, pp. 124 y ss. También Larenz, quien se esfuerza por una cierta graduacion,
constata que no hay «ninguna jerarquia» (1d., Ibid., p. 334). La dificultad de una ordena-
cidn jerarquica esta estrechamente unida con las dificultades de determinacion de la
meta de la interpretacion. La decision sobre la meta de la interpretacion presupone una
teoria sobre la funcion de la jurisprudencia, y la respuesta a la pregunta de si es posible,
y en qué medida lo es, el argumentar juridicamente de un modo racional. En este sentido
hay que dar la razén a Engisch cuando escribe que «hacen (falta) puntos de vista mas
profundos para atribuir a cada método interpretativo su derecho relativo y su especial lu-
gar logico» (K. Engisch, Einfiihrung in das juristischen Denken, 5. ed., Stuttgart / Ber-
lin / K6ln / Mainz, 1971, p. 84). La teoria de la argumentacion aqui propuesta es un in-
tento de encontrar tales puntos de vista mas profundos.

12 Sobre esto cfr. M. Kriele, /bid., p. 86.

13 Habida cuenta de la indeterminacion de los canones se puede dudar de si éstos
son reglas. Asi, éstos son entendidos por Miiller como «designaciones abreviadas para
determinadas orientaciones de investigacion», y por Rottleuthner como indicaciones
«para preguntar sobre los puntos de vista relevantes» (Fr. Miller, Juristische Methodik,
2.%ed., Berlin, 1976, p. 167; H. Rottleuthner, Richhterliches Handeln, Frankfurt a. M.,
1973, p. 30). La cuestion del status 16gico de los canones se discutira ain mas amplia-
mente mas adelante, en la p. 235y s.
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extraerse o deducirse las premisas normativas que faltan y que son ne-
cesarias para la fundamentacion. Tal fundamentacion a partir de un
sistema seria concluyente en cualquier caso si este sistema estuviera
compuesto solo de enunciados deducibles de las normas presupuestas.
Pero en este caso, el sistema no incluiria ninglin contenido valorativo
que fuera mas alla de los enunciados presupuestos '“.

Si en lugar de esto se entiende por tal sistema —como por ejemplo
hace Canaris— un sistema de principios generales de un ordenamien-
to juridico (sistema axioldgico-teleoldgico) ', surge inmediatamente
la cuestion de como pueden obtenerse estos principios, ya que los
mismos no se siguen légicamente de las normas presupuestas. Tam-
bién es problematico el uso de tales principios para fundamentar deci-
siones juridicas. «Los principios no rigen sin excepcion, y pueden
entrar en oposicion o contradiccion; no contienen una pretension de
exclusividad; s6lo despliegan su contenido significativo propio en un
juego conjunto de complemento y limitacion reciprocos, y necesitan
para su realizacion de concrecidn a través de principios subordinados
y valoraciones particulares con contenido material independiente» '°.
El sistema axioldgico-teleoldgico no permite, por si solo, una decision
sobre como tiene que ser el juego de los principios en un caso concre-
to y qué valoraciones particulares hay que realizar 7.

Esto no significa que no sea posible una argumentacion a partir de
un sistema axiolégico-teleoldgico, o de cualquier otro sistema. Los ar-
gumentos a partir de sistemas, comoquiera que éstos se caractericen,
juegan, tanto en la praxis judicial como también en la de la ciencia ju-
ridica, un papel importante '®. Sin embargo, ello pone de manifiesto
que esta argumentacion no tiene un caracter concluyente.

14 Cfr. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, Ibid., p. 98.

15 C. W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berlin,
1969, pp. 46 y ss.

16 Jbid., p. 52 y s. (las cursivas son mias). Cfr. también Larenz, quien habla de que
«en cualquier nivel de concrecidon son necesarias valoraciones adicionales que ha de rea-
lizar, primero, el legislador, y s6lo después, en el marco del campo de decision que a €l
le queda, el juez» (K. Larenz, Ibid., p. 462).

17 Teniendo en cuenta esta situacion, Wieacker indica si no seria recomendable «re-
nunciar quiza al postulado de sistematicidad de un contexto de deduccion (relativamen-
te) cerrado» (Fr. Wieacker, Recension: C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff
in der Jurisprudenz, en: «Rechtstheorie» 1 [1970], p. 112). Ademas cfr. J. Esser, Vor-
verstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, p. 100, quien habla de la «poliva-
lencia de los contenidos valorativos de un principio», y constata: «Los que actian no son
principios, sino el aplicador del Derecho. La relacion correcta no se puede “extraer” del
sistema, sin interrogar a los conflictos de intereses.»

18 Sobre una serie de ejemplos en los cuales se resalta precisamente este punto, cfr.
U. Diederichsen, Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz, «NJW» 19
(1960), p. 698 y ss.
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1.1. Cuando hay supuestos en los que la decision de un caso sin-
gular no se sigue logicamente ni de las normas presupuestas, ni de
enunciados so6lidamente fundamentados de un sistema cualquiera
(juntamente con enunciados empiricos), ni puede ser fundamentada
concluyentemente con ayuda de las reglas de la metodologia juridica,
entonces al decisor le queda un campo de accion en el que tiene que
elegir entre varias soluciones, a partir de normas juridicas, reglas me-
todoloégicas y enunciados de sistemas juridicos no determinados ulte-
riormente.

De esta eleccion de quien decide depende qué enunciado normati-
vo singular es afirmado (por ejemplo, en una investigacion de la cien-
cia juridica) o es dictado como sentencia. Tal enunciado normativo
singular contiene una afirmacion o determinacién sobre lo que esta or-
denado, prohibido o permitido a determinadas personas !°. La deci-
sion tomada en cualquier nivel de la fundamentacion es, asi, una de-
cision sobre lo que debe o puede ser hecho u omitido. Con ella, una
accion o comportamiento de una o varias personas es preferido a otras
acciones o comportamientos de estas personas, o bien, un estado de
cosas es preferido a otro. En la base de tal accion de preferir ésta, sin
embargo, un enjuiciamiento de la alternativa elegida como mejor en
algiin sentido y, por tanto, una valoracion 2° 2!

En casi todos los escritos de metodologia se acentua actualmente

Y No se afirmard aqui que todas las decisiones juridicas expresan directamente
mandatos, prohibiciones o permisiones. Esto no es asi, por ejemplo, respecto de los jui-
cios de configuraciéon. Tampoco se defendera aqui la tesis mas débil de que todas las de-
cisiones se pueden reconducir a formas basicas que, como expresiones normativas, sélo
contienen operadores deodnticos basicos como «obligatorio», «prohibido» y «permiti-
do». En este contexto es suficiente con que las decisiones juridicas impliquen, al menos,
mandatos, prohibiciones o permisiones. Sobre esta problematica cfr. junto a W. N. Hoh-
feld, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, en: 1d.,
Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning and other Legal
Essays, New Haven, 1923, pp. 23 y ss., sobre todo A. Ross, Directives and Norms, Lon-
don, 1968, pp. 106 y ss.

20 Sobre los conceptos de «preferiry, «eleccion» y «mejor», cfr. G. H. v. Wright, The
Logic of Preference, Edinburgh, 1963, pp. 13 y ss. La expresion «valoraciony puede ser
utilizada tanto para designar la accion de preferir, como el enjuiciamiento de una alter-
nativa como mejor, o también para referirse a las reglas de preferencia que estan en la
base de este enjuiciamiento (y por tanto del preferir). Sobre lo ultimo cfr. A. Podlech,
Wertungen und Werten im Recht, <ASR» 95 (1970), pp. 195 y s. Muchos lo usan para de-
signar todo esto y ain mas. Ya que no es importante una ulterior precision, puede ésta
omitirse.

21 Sobre esto cfr. Fr. Wieacker, Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen deuts-
chen Rechtswissenschaft, en: Xenion. Festschrift fiir P. J. Zepos, Atenas, 1973, p. 407;
«Fuera del ntcleo de la ley susceptible de subsuncion, y especialmente en la integracion
del Derecho... todos los problemas de aplicacion del Derecho... puede ser formulados
como decisiones entre alternativas valorativasy.
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que la Jurisprudencia (en los dos sentidos de la expresion) no puede
prescindir de tales valoraciones. Asi, Larenz habla del «reconoci-
miento de que la aplicacion de la ley no se agota en la subsuncion,
sino que exige en gran medida valoraciones del aplicador» ?2; Miiller
es de la opinidon de que «una Jurisprudencia sin decisiones ni valora-
ciones... (no seria) ni practica, ni real» 23; Esser constata que «las va-
loraciones... (tienen) una importancia central en todas las decisiones
de algun modo problematicas» ?*; Kriele llega al resultado de que no
se puede «desconocer de ninguna manera el elemento valorativo, nor-
mativo-teleologico y politico juridico, contenido en toda interpreta-
ciony» »; y Engisch tiene que reconocer que «las leyes mismas, en
todas las ramas del Derecho, (estan) actualmente construidas de tal
manera que los jueces y funcionarios de la administracién no encuen-
tran y fundamentan sus decisiones a través de la subsuncién bajo fir-
mes conceptos juridicos cuyo contenido se revela con certeza a través
de la interpretacion, sino que tienen que valorar autonomamente y
que decidir y disponer como colegisladoresy 2.

Con estas constataciones, sin embargo, mas bien se ha menciona-
do que resuelto el problema. La cuestion es, donde y en qué medida
son necesarias valoraciones, como debe ser determinada la relacioén de
éstas con los métodos de la interpretacion juridica y con los enuncia-
dos y conceptos de la dogmatica juridica, y como pueden ser racional-
mente fundamentadas o justificadas estas valoraciones.

La respuesta a estas cuestiones es de gran importancia tedrica y practi-
ca. De ella depende, por lo menos en parte, la decision sobre el caracter
cientifico de la Jurisprudencia. Ella tiene, ademas, un gran peso en el pro-
blema de la legitimidad de la regulacion de los conflictos sociales median-
te decisiones judiciales. Esto es asi porque cuando a las decisiones de los
tribunales subyacen valoraciones (y aunque estas valoraciones no se pue-
dan fundamentar racionalmente), las convicciones normativas facticamen-
te existentes o bien las decisiones de un grupo profesional 2’ constituyen, al
menos en NumMerosos casos, la base, no ulteriormente legitimada ni legiti-
mable, de tales regulaciones de conflictos.

Las preguntas: (1) ;donde y en qué medida son necesarias valora-
ciones?, (2) {como actuan estas valoraciones en los argumentos califi-

22 K. Larenz, /bid., p. 150.

23 Fr. Miiller, Juristische Methodik, p. 134.

24 J. Esser, Vorverstiindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, p. 9.

25 M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 96.

20 K. Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, p. 107.

27 Esto es asi por lo menos con respecto a los juzgados ocupados exclusivamente
por jueces profesionales.
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cados como «especificamente juridicos»?, y (3) ¢son racionalmente
fundamentables tales valoraciones?, no pueden ser contestadas de an-
temano en esta introduccidn, sino que constituyen el objeto mismo de
esta investigacion.

Sin embargo, se adoptara postura de manera breve respecto de al-
guna de estas cuestiones, a fin de evitar algunos malentendidos que se
producen facilmente.

La tesis de que la Jurisprudencia no puede prescindir de valoraciones
no significa que no haya casos en los cuales no existe ninguna duda sobre
coémo se debe decidir, sea por razén de las normas vigentes presupuestas,
sea por referencia a enunciados de la dogmatica o a precedentes. Puede in-
cluso suponerse que estos casos son considerablemente mas numerosos
que los dudosos . La claridad de un caso no es, sin embargo, una cosa tan
facil . Quien afirma que una decision es clara, da a entender que no cabe
considerar argumentos que den lugar a dudas serias. Sin embargo, tales ar-
gumentos son siempre concebibles. La afirmacion de que todos estos con-
traargumentos son malos o juridicamente irrelevantes no podria, empero,
seguirse concluyentemente, en todos los casos, de las normas presupues-
tas. Por ello, en relacion con tales casos, se podria hablar de que su trata-
miento como casos claros encierra una valoracion negativa de todos los
potenciales contraargumentos *°. Pero con esto se ha tocado un problema
en el que no hace falta profundizar aqui.

En la literatura especializada se sugiere a veces que las valoraciones
necesarias en las decisiones juridicas deben considerarse como mora-
les. Asi, escribe Kriele: «Con esto ha caido el ultimo velo: la aplica-
cion del Derecho se orienta hacia consideraciones ético-socialesy» 3!.
Por otro lado, Hart representa la concepcion de que el decisor se pue-
de dejar guiar, en lugar de por razones morales, por cualquier otro ob-
jetivo social, cualquiera que pueda ser su valor moral 32.

28 Cfr. C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, p. 147
y nota 58 de la p. 146.

29 Cfr. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, pp. 212 y ss.

30 La idea de tal valoracion negativa se encuentra por ejemplo en Th. Heller, quien
escribe: «En cada acto de subsuncion juridica se da por lo pronto un juicio de valor, en
cuanto que se considera a la ley digna de ser aplicada en la forma recibida» (Th. Heller,
Logik und Axiologie der analogen Rechtsanwendung, Berlin, 1961, p. 59). Ademas cfr.
J. Esser, Vorverstdndnis und methodenwahl in der Rechtsfindung, p. 175: « en principio,
el tenor literal de una norma juridica solo es “claro” cuando el resultado obtenido no re-
sulta chocantey.

31 M. Kriele, Offene und verdeckte Urteilsgriinde. Zum Erhdltnis von Philosophie
und Jurisprudenz heute, en: Collegium Philosophicum. Festschrift fiir J. Ritter, Basel /
Stuttgart, 1985, p. 112.

32 H. L. A. Hart, Der Positivismus und die Trennung von Recht und Moral, pp. 31
y ss. Ademas cfr. N. Hoerster, Grundthesen analytischer Rechtstheorie, en: «Jahrbuch
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Para resolver este problema, seria necesaria la clarificacion de
conceptos tales como «consideracion ético-social», «razéon moraly,
etc. Tal clarificacion puede sin embargo omitirse, ya que aqui no se
trata de la tesis fuerte de que las valoraciones necesarias se deben con-
siderar siempre como morales, sino so6lo del enunciado mucho mas
débil de que ellas siempre son relevantes moralmente.

Esto ultimo no se puede negar, al menos si se admite que: (1) con
cualquier decision juridica resultan afectados los intereses de, por lo
menos, una persona, y (2), la cuestion de si estd justificada la limita-
cion de los intereses de una persona también puede plantearse como
cuestion moral.

La constatacion de que las valoraciones necesarias en muchas de-
cisiones juridicas son relevantes moralmente no dice todavia mucho,
pero es el presupuesto de la tesis, que se fundamentara mas adelante,
de que el decisor se debe orientar en un sentido juridicamente relevan-
te de acuerdo con valoraciones moralmente correctas.

1.2. A partir del hecho de que la Jurisprudencia no puede pres-
cindir de valoraciones, seria un error deducir que, en la medida en que
éstas son necesarias, hay un campo libre para las convicciones mora-
les subjetivas del o de los aplicadores del Derecho. Tal conclusion
solo seria necesaria si no existiera en absoluto ninguna posibilidad de
objetivar estas valoraciones. Para esto se han propuesto, y en parte se
han intentado recorrer, las vias mas diferentes. Tres de estas vias me-
recen especial interés en relacion con esta investigacion.

En primer lugar, parece plausible la idea de que quien decide se
tiene que ajustar a los «valores de la colectividad o de circulos deter-
minados» 33. Contra esto se pueden plantear, sin embargo, una serie de

fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie», 2 (1972), p. 123. Hay que separar claramente
la cuestion de si las valoraciones necesarias en las decisiones juridicas (que no se pue-
den extraer directamente de la ley) deben ser consideradas como valoraciones morales,
de la cuestion de si las decisiones juridicas en general se pueden diferenciar de las deci-
siones morales. Lo ultimo se debera afirmar con firmeza, en relacion con el caracter es-
pecial de las fundamentaciones juridicas desplegado en la teoria del discurso juridico
(sobre esto cfr. W. K. Frankena, Decisionism and Separatism in Social Philosophy, en:
Rational Decision, «Nomosy, vol. 7 [1964], pp. 18 y ss.).

3 K. Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, p. 124. Cfr. también Ch. Perel-
man, Fiinf Vorlesungen iiber die Gerechtigkeit, en Id., Uber die Gerechtigkeit, Min-
chen, 1967, p. 144, quien exige que los jueces «ejerzan su mandato de acuerdo con las
metas de la colectividad que les ha llamado para estos cometidosy». La biisqueda de valo-
raciones racionales se la quiere ¢l atribuir al filosofo (Id., pp. 146 y ss.). Esto se tratara
con mas profundidad. Cfr. R. Zippelius, Einfiihrung in die juristische Methodenlehre,
2.*ed., Miinchen, 1974, quien recomienda averiguar primero «qué interpretacion o inte-
gracion se corresponde mejor con las ideas ético-juridicas dominantes en la comunidad»
(p- 76). En el caso de que de esta manera no se pueda encontrar ningtin resultado indubi-
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objeciones. Las valoraciones de la colectividad no se pueden determi-
nar con exactitud en muchos casos. Incluso con la ayuda de los méto-
dos de las ciencias sociales aparecen con frecuencia valoraciones que
no son lo suficientemente concretas como para poder servir como fun-
damento de la decision. La colectividad deberia para esto familiari-
zarse con todos los casos a decidir. A menudo surgirdn ademas valora-
ciones diferentes. ;Cudles debe seguir en estos casos el decisor? Lo
mismo cabe decir para el caso en que uno se rija por las valoraciones
de «circulos determinadosy, entre los cuales estan especialmente los
juristas o, dentro del circulo de los juristas, los jueces. Tampoco aqui
son raras las concepciones diferentes. Quien se rige por las conviccio-
nes de circulos determinados tiene, ademas, que fundamentar por qué
deben ser decisivas precisamente las concepciones de las personas
pertenecientes a los mismos. Finalmente, hay que plantear la cuestion
de si una conviccion normativa, s6lo por el hecho de que esté extendi-
da, puede servir de fundamento a decisiones juridicas. Contra esto es-
taria el hecho de que es posible que las convicciones normativas sélo
estén extendidas porque los que las sostienen aiin no han tenido oca-
sion suficiente de someterlas a una comprobacion critica. Sin embar-
go, esto es valido solo limitadamente en relacion con las convicciones
de los juristas que, en el caso ideal, son el resultado de una duradera
discusion critica de tipo institucional.

Por otra parte, se debe constatar que al decisor no le deben ser in-
diferentes las convicciones de aquellos en cuyo nombre habla, ya que,
si decide como juez, su decision es pronunciada en «nombre del pue-
blo» 3. Tampoco podra prescindir, sin mas, de los resultados de un
proceso de discusion a lo largo de innumerables generaciones de juris-
tas. De aqui se desprende claramente que la alternativa no puede ser:
orientacion hacia las propias ideas, o hacia las de aquéllos en cuyo
nombre se aplica el Derecho, o bien hacia las de quienes discuten las
cuestiones juridicas desde hace tiempo. Mas bien se debe exigir un
modelo que, por un lado, permita tener en cuenta las convicciones ex-
tendidas y los resultados de las discusiones juridicas precedentes vy,
por otro lado, deje espacio a los criterios de lo correcto. La teoria a de-
sarrollar aqui pretende, entre otras cosas, ofrecer tal modelo.

Casi mas atractivo todavia que la referencia a las opiniones generaliza-
das es el recurso al «sistema interno de valoraciones del ordenamiento ju-

table, debe el juez poder seguir «su propio sentimiento juridico, sus personales ideas so-
bre lo que es mas conveniente» (p. 85).

3 Cfr. R. Zippelius, Ibid., p. 21: «La idea democratica supone ya que en la determi-
nacion del modelo social debe participar el mayor nimero posible, y que el juez, como
representante de esta comunidad, debe seguir las ideas en ella reinantes.»
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ridico» ¥, o al «sentido total del ordenamiento juridico» . Esto es también
tan correcto como insuficiente. Es insuficiente porque algo asi como el sis-
tema de valoraciones del ordenamiento juridico no es ninguna medida fija,
que sujete al que ha de decidir a una determinada valoracion. Las diferen-
tes normas son cristalizaciones de puntos de vista valorativos completa-
mente diferentes y, a menudo, divergentes. Ademas, ningun principio esta
realizado ilimitadamente. A menudo ni siquiera esta claro qué valoracio-
nes recoge una norma, y esto significa que se debe decidir nuevamente so-
bre el peso que se debe atribuir a los diferentes puntos de vista valorativos
que cabe encontrar.

Por estas razones, la decision juridica no puede fundamentarse es-
trictamente en el sistema de valoraciones del ordenamiento juridico;
sin embargo, no puede tampoco dudarse de que los puntos de vista va-
lorativos formulados en la Constitucion o en otras leyes, o expresados
en numerosas normas o decisiones, son relevantes para la decision a
tomar. Como en el caso de las convicciones de la colectividad que hay
que tener en cuenta, lo importante, también aqui, no es tanto el postu-
lar la observancia de estos puntos de vista valorativos, como, mucho
mas, el determinar exactamente las formas y las reglas segtin las cua-
les éstos pueden y deben entrar en la fundamentacion de una decision.

Una tercera posibilidad consistiria en apelar a un orden valorativo
objetivo (bien exista independientemente del Derecho, o bien esté re-
cogido en la Constitucion o en el conjunto del ordenamiento juridico)
o a enunciados de Derecho natural objetivamente reconocibles, como
lo han hecho el Tribunal Constitucional 7 y el Tribunal Supremo 3% 3°.
Tal intento encierra, sin embargo, como se ha mostrado repetidamen-
te, premisas filos6ficas muy discutibles 4°. Cuando se discuta el intui-
cionismo metaético se dird todavia algo fundamental sobre esto.
Igualmente importante es la objecion de que, a partir de un orden va-
lorativo existente en algun sentido, dificilmente pueden deducirse los

3 Fr. Wieacker, Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen deutschen Rechtswis-
senschaft, p. 408; en forma parecida Id., Uber unstrenge Verfahren der Rechtsfindung,
en: Festschrzftfur W. Weber, Berlin, 1974, p. 439.

36 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswisenschqﬁ, p. 420.

37 Cfr., por ejemplo, BVerfG E 2, 1 (12); 6, 32 (40 s.); 7, 198 (205); 27, 1 (6); 30,
173 (193).

3% Cfr., por ejemplo, BGHZ E 8, 243 (248); BGHSt E 6, 47 (53).

3 Sobre la mezcla de elementos iusnaturalistas de tintes predominantemente teolo-
gicos con elementos de la ética de los valores de Scheler-Hartmann que esta en la base
de esta jurisprudencia, cfr. H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4.* ed.,
Gottingen, 1962, p. 225.

40 Cfr. W. Weischedel, Recht und Ethik, Karlsruhe, 1956; H. Welzel, Ibid., pp. 226
y ss.; A. Podlech, Wertunge und Werte im Recht, pp. 201 y ss.
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enunciados normativos, relativamente especificos, necesarios para
fundamentar la decision #'.

Por otro lado, se debe reconocer que algunos de los enunciados
obtenidos de esta manera, como por ejemplo el de que «la libertad y la
igualdad son los valores fundamentales y permanentes de la unidad
estatal» ¥, aunque extremadamente vagos, son, sin embargo, absolu-
tamente aceptables. Lo que falta es una mejor fundamentacion y un
procedimiento para su precision.

Las propuestas discutidas hasta ahora para la objetivizacion del
problema de las valoraciones se pueden agrupar en tres clases dife-
rentes:

(1) basarse en convicciones y consensos facticamente existen-
tes, asi como en normas no juridicas facticamente vigentes o seguidas;

(2) referirse a valoraciones que, de alguna manera, pueden ser
extraidas del material juridico existente (incluidas las decisiones ante-
riores), y

(3) recurrir a principios suprapositivos.

No se ha discutido otra via:

(4) apelar a conocimientos empiricos [excepto los presupuestos
en (1)].

Tales conocimientos empiricos son de gran importancia en las fun-
damentaciones juridicas, pero sdlo de ellos no se pueden deducir pre-
misas normativas 4.

Hay algunas razones para que ninguno de los procedimientos (1) a
(4), ni tampoco la simple suma de éstos, pueda resolver el problema
de la fundamentacion de las decisiones juridicas.

Al menos en las sociedades modernas, hay diferentes concepcio-
nes para casi todos los problemas practicos. Los consensos facticos
son raros, al menos por lo que se refiere a cuestiones practicas algo
concretas. En el conjunto de un ordenamiento juridico se pueden en-
contrar siempre valoraciones divergentes que pueden ponerse en rela-
cidn, pero de manera distinta, con cada caso concreto. La apelacion a

41 Sobre esto cfr. Fr. Wieacker. Gesetz und Richterkunst. Karlsruhe, 1958, p. 10.

2 BVerfGE 2,1 (12).

43 Sobre el problema aqui aludido de la derivacion del ser del deber cft. el informe
bibliografico de E. Morscher, Das Sein-sollen-Problem logisch betrachtet. Eine Uber-
sicht iiber den gegenwirtigen Stand der Diskussion, en «Conceptus», 8 (1974), pp. 5
y ss.; N. Hoerster, Zum problem der Ableitung eines Sollens aus einem Sein in der ana-
lystischen Moralphilosophie, en: «KARSP», 55 (1969), pp. 11 y ss.; Fr. v. Kutschera, Ein-
fiihrung in die Logik der Normen, Werte und Entscheidungen, Freiburg / Miinchen,
1973, pp. 66 y ss., asi como infra, pp. 53 y 74.
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la evidencia o a 6rdenes naturales preexistentes es un procedimiento
—desde el punto de vista metdodico— extremadamente dudoso. Los
principios obtenidos de esta manera son ademas concretizables de
modos diferentes. Finalmente, de los juicios facticos pueden extraerse
diferentes consecuencias normativas.

(Se debe extraer de aqui la conclusion de que lo decisivo son las
valoraciones, no comprobables intersubjetivamente, de quien decide,
valoraciones que quiza puedan ser explicadas, pero no justificadas,
sociologica o psicologicamente? Esta conclusion seria por lo menos
no deseable en cuanto a la legitimacion de la creacion judicial del De-
recho, y en cuanto al cardcter cientifico de la ciencia juridica (en la
medida en que ésta se refiere a cuestiones normativas). Es verdad que
esto no es una razon para no extraer esta conclusion, pero es una razon
para buscar otros caminos.

2. LAS IDEAS FUNDAMENTALES DE ESTA
INVESTIGACION

Tal busqueda parece muy rica en posibilidades, habida cuenta de
los resultados de las modernas discusiones éticas de la filosofia del
lenguaje contempordneo, asi como de los de la teoria de la argumenta-
cidn que se esta desarrollando, y que convergen en muchos puntos. La
meta de esta investigacion es aprovechar para la indagacion de los
fundamentos juridicos algunas de las teorias sobre la discusion critica
desarrolladas en estos campos *.

La argumentacion juridica se concibe a tal efecto como una activi-
dad lingiiistica que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por
ejemplo, el proceso y la discusion cientifico-juridica. De lo que se tra-
ta en esta actividad lingiiistica es de la correccion de los enunciados
normativos, en un sentido todavia por precisar. Sera conveniente de-
signar tal actividad como «discursoy, y, puesto que se trata de la co-
rreccion de enunciados normativos, como «discurso practico». El dis-
curso juridico es un caso especial del discurso practico general +.

El discurso juridico puede ser contemplado de muy distintas ma-
neras. Asi, tales perspectivas pueden ser empiricas, analiticas, o nor-
mativas.

4 Dreier caracteriza la teoria del Derecho actual, sumandose al tedrico del Derecho
sueco [var Agge, como una «disciplina fronterizay, que tiene la funcion de comprobar
«las informaciones de las ciencias vecinas, tanto tedrica como practicamente, en cuanto
a su importancia para la ciencia del Derecho en sentido estricto (R. Dreier, Was ist und
wozu Allgemeine Rechtstheorie?, Tibingen, 1975, p. 27). La presente investigacion
puede ser considerada como un intento de contribuir a esta tarea.

4 Sobre la fundamentacion de esta tesis cfr. infra, pp. 206 y ss.
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La perspectiva es empirica si en ella se describen o explican, por citar
so6lo algunos ejemplos, la frecuencia de determinados argumentos #, la co-
rrelacion entre determinados grupos de hablantes, situaciones lingiiisticas
y el uso de determinados argumentos, el efecto de los argumentos, la moti-
vacion para el uso de determinados argumentos, o las concepciones domi-
nantes en determinados grupos sobre la validez de los argumentos. Una
teoria de este tipo es parte de una teoria del actuar juridico, especialmente
del judicial, a desarrollar con los métodos de las ciencias sociales #7.

La perspectiva es analitica si en ella se trata de la estructura logica
de los argumentos realmente efectuados o posibles. Es, finalmente,
normativa si se establecen y fundamentan criterios para la racionali-
dad del discurso juridico.

En la metodologia juridica tradicional se mezclan estas tres pers-
pectivas. Esto no es sin mas un defecto, ya que entre ellas existen en
realidad muchas relaciones. Asi, la perspectiva empirica presupone al
menos una clasificacion grosso modo de los diferentes argumentos.
La normativa exige considerar la estructura logica de los posibles ar-
gumentos. Mas problematica es la relacion entre la perspectiva nor-
mativa y la empirica. ;Es por ejemplo la concepcion dominante en un
grupo sobre la validez de un argumento, un criterio para su racionali-
dad? Aqui solo pueden plantearse cuestiones de este tipo, que se dis-
cutiran en el transcurso de esta investigacion.

En el primer plano de las reflexiones a realizar aqui estdn los crite-
rios para la racionalidad del discurso juridico. La postura seguida en
este trabajo puede denominarse «analitico-normativay, ya que la ela-
boracion de tales criterios incluye un andlisis de la estructura logica
de las fundamentaciones. Lo que se pretende desarrollar es una teoria
analitico-normativa del discurso juridico.

De importancia central para ello es la idea de que el discurso juridico
es un caso especial del discurso practico general. Lo que tienen en comun
los discursos juridicos con el discurso practico general consiste en que en
ambas formas de discurso se trata de la correccion de enunciados normati-
vos. Se fundamentara que tanto con la afirmacion de un enunciado précti-
co general, como con la afirmacion o pronunciamiento de un enunciado
juridico, se plantea una pretension de correccion 4. En el discurso juridico
se trata de un caso especial, porque la argumentacion juridica tiene lugar
bajo una serie de condiciones limitadoras. Entre éstas, se deben mencionar

46 Sobre esto cfr., por ejemplo, E. Eichenhofer, Frequenzanalyische Untersuchun-
gen juristischer Argumentation, en «Rechtstheorie», 5 (1974), pp. 216 y ss.
47 Sobre esto cfr. H. Rottleuthner, Richterliches Handeln, Frankfurt a. M., 1973.

pp-61 y ss.
4 Sobre esto cfr. infra, pp. 208 y ss.
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especialmente la sujecion a la ley, la obligada consideracion de los prece-
dentes, su encuadre en la dogmatica elaborada por la ciencia juridica orga-
nizada institucionalmente, asi como —lo que no concierne, sin embargo,
al discurso cientifico-juridico— las limitaciones a través de las reglas del
ordenamiento procesal.

La pretension planteada por un enunciado juridico se refiere a que
éste es racionalmente fundamentable bajo la consideracion de estas
condiciones limitadoras. Esta pretension se corresponde con el man-
dato, recogido en el articulo 20 apartado 3 de la Ley Fundamental, de
sujecion de la jurisprudencia a la «ley y al Derecho». La cuestion es:
qué significa «racionalmente fundamentable bajo la consideracion de
estas condiciones limitadorasy.

Para responder a esta pregunta es conveniente investigar, en pri-
mer lugar, qué puede significar el que un enunciado normativo sea ra-
cionalmente fundamentable.

A tal efecto, en este trabajo se discutirdn a fondo una serie de teo-
rias sobre el tema. Se trata de las teorias, en el campo de la ética anali-
tica, de Stevenson, Hare, Toulmin y Baier, de la teoria consensual de
la verdad de Habermas, de la teoria de la deliberacion practica de la
escuela de Erlangen, asi como de la teoria de la argumentacion de Pe-
relman. Los resultados de estas discusiones se resumirdn en una teo-
ria general del discurso practico racional. El ntcleo de esta teoria lo
forman cinco grupos de un total de veintidds reglas, explicitamente
formuladas, asi como una tabla de seis formas de argumentos #°. La for-
mulacion explicita de estas reglas y formas puede parecer pedante, su-
perflua, o incluso inadecuada. Su objetivo quizd mas importante con-
siste en hacer aparecer mas claramente sus defectos. Tales defectos
pueden referirse tanto al contenido de las reglas, a lo incompleto de su
enumeracion, al cardcter superfluo de algunas reglas y formas, y tam-
bién a la insuficiente precision de su formulacion. En el caso de que
tales defectos no vuelvan absolutamente carente de sentido las reglas
y formas formuladas, éstas representan algo asi como un codigo de la
razon practica.

La utilidad de estas reglas y formas no debe ser ni sobrevalorada
ni infravalorada. No se trata de axiomas de los que se puedan deducir
determinados enunciados normativos, sino de un grupo de reglas y
formas, con status lo6gico completamente diferente, y cuya adopcion
debe ser suficiente para que el resultado fundamentado en la argumen-
tacion pueda plantear la pretension de correccion. Estas reglas no de-

49 Sobre esto cfr. infra, pp. 185 y ss. Sobre el concepto de forma de argumento cfr.
infra, p. 102 y s. Sobre la diferencia entre reglas y formas cfr. infra, p. 184, nota 29.

36



INTRODUCCION

terminan, de ninguna manera, el resultado de la argumentacién en to-
dos los casos, sino que excluyen de la clase de los enunciados norma-
tivos posibles algunos (como discursivamente imposibles), y, por ello,
imponen los opuestos a éstos (como discursivamente necesarios). En
relacién con numerosos enunciados normativos ocurre que, si se parte
solo de estas reglas, tanto tales enunciados como sus negaciones son
compatibles con las reglas del discurso (son, por tanto, enunciados dis-
cursivamente posibles). Esto se explica porque las reglas del discurso
practico racional no prescriben de qué premisas deben partir los partici-
pantes en el discurso. El punto de partida del discurso lo forman en un
comienzo las convicciones normativas, deseos e interpretaciones de ne-
cesidades dadas (es decir, existentes facticamente), asi como las infor-
maciones empiricas de los participantes. Las reglas del discurso indican
como se puede llegar a enunciados normativos fundamentados a partir
de este punto de partida, pero sin determinar completamente cada paso
para ello. Puesto que son posibles, como punto de partida, convicciones
normativas, deseos e interpretaciones de necesidades completamente
diferentes, y puesto que no estd determinado por lo menos como se
cambian las interpretaciones de necesidades, como deben ser modifica-
das las convicciones normativas y como se deben limitar los deseos,
hay que concluir que son posibles diferentes resultados.

Se podria decir que las reglas del discurso definen un proceso de
decision en el que no esta determinado qué debe tomarse como base
de la decision, y en el que no todos los pasos estan prescritos. Esto es,
por una parte, un defecto, y, por otra, una ventaja. El defecto es evi-
dente. La ventaja consiste en que la base de la decision y una serie de
pasos concretos de ésta no son determinados por cualquier teérico de
la decision, que a su vez tendria que partir de sus propias concepcio-
nes, sino que queda encomendada al afectado. Se puede considerar
como tarea de la teoria del discurso precisamente el proponer reglas
que, por una parte, sean tan débiles, es decir, que tengan tan poco con-
tenido normativo que personas con concepciones normativas total-
mente diferentes pudieran estar de acuerdo con ellas, pero que, por
otra parte, sean tan fuertes que una discusion realizada de acuerdo con
las mismas pueda ser calificada como «racionaly.

La indicada debilidad de las reglas del discurso resulta todavia reforza-
da por el hecho de que algunas de estas reglas estan formuladas de tal ma-
nera que s6lo pueden ser cumplidas de manera aproximada. Todo esto, sin
embargo, no priva de sentido a tales reglas. Es verdad que no pueden pro-
ducir ninguna certeza definitiva en el ambito de lo discursivamente posi-
ble, pero son de enorme importancia como explicacion de la pretension de co-
rreccion, como criterio de la correccion de enunciados normativos, como
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instrumento de critica de fundamentaciones no racionales, y también como
precision de un ideal al que se aspira.

Soélo esto acredita ya a la teoria del discurso como una empresa in-
teresante para la teoria del Derecho. Una norma, o un mandato singu-
lar, que satisfagan los criterios determinados por las reglas del discur-
so, pueden ser calificados de «justos». La teoria del discurso es, por
tanto, una de las varias formas que probablemente son posibles de
analisis de este concepto tan central para la Jurisprudencia.

Ya se menciond que el discurso juridico se diferencia del discurso
practico general en que su libertad esta limitada, en pocas palabras,
por la ley, el precedente, la dogmatica, y —en el caso del proceso—
por las leyes procedimentales.

La amplia zona de lo meramente posible discursivamente, la provi-
sionalidad de cualquier resultado, asi como la necesidad de decidir en
tiempo limitado numerosas cuestiones practicas, hacen aparecer estas
limitaciones no s6lo como aceptables, sino también como razonables y
necesarias. Se puede suponer que los participantes en una deliberacion
racional que tenga por objeto los limites del discurso practico general
se decidiran tanto por la introduccion de procedimientos para la obten-
cion de reglas juridico-positivas, como también de procedimientos para
la elaboracion cientifica y para la aplicacion de estas reglas juridicas
(es decir, por la institucionalizacidon del discurso cientifico-juridico), y
de alguna forma (no necesariamente la actualmente practicada) de dis-
curso judicial. La introduccion de reglas juridico-positivas, su aplicacion
en forma judicial, asi como su imposicion coactiva, tiene, no en ultimo
lugar, la tarea de asegurar la posibilidad de discursos practicos generales.

Con esto que se dice, de que el discurso juridico tiene lugar bajo
condiciones delimitadoras, no se ha dicho todavia cémo tiene que pro-
ducirse esta delimitacion. Para ello, es preciso determinar més exac-
tamente las reglas segln las cuales se tienen que considerar las con-
diciones delimitadoras, y las formas de argumentos que pueden ser
tomadas como referencia.

Las reglas y formas que rigen para todos los tipos de discurso juri-
dico se pueden distinguir de las que son importantes s6lo en determi-
nadas formas de discurso. En esta investigacion sélo pueden ser dis-
cutidas algunas de tales reglas y formas generales.

Un problema especialmente importante a discutir aqui es la cues-
tidén de la relacidon de la argumentacion juridica con la argumentacion
practica general. La tesis del caso especial puede significar al menos
tres cosas diferentes.

En su primera significacion afirma que el propio proceso de fun-
damentacion o reflexion tiene que realizarse segin los criterios del
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discurso practico general (y, en casos afortunados, asi sucede), y que
la fundamentacion juridica sélo sirve para la legitimacion secundaria
del resultado obtenido de esta manera. Esta tesis puede llamarse «tesis
de la secundariedady. Segun ella, el discurso juridico, en todos los ca-
sos en los que la solucidon no puede extraerse concluyentemente de la
ley, no seria otra cosa que un discurso practico general con una facha-
da juridica *.

Al que rechaza la tesis de la secundariedad se le plantean dos posi-
bilidades. Puede afirmar que la argumentacion juridica llega hasta un
determinado punto en el que ya no son posibles otros argumentos es-
pecificamente juridicos, y que aqui tiene que entrar en juego la argu-
mentacidon practica general. Esta afirmacion puede ser denominada
«tesis de la adicion». Pero puede también ser de la opinion de que el
uso de argumentos especificamente juridicos debe unirse, en todos los
niveles, con el de los argumentos practicos generales. Esta concep-
cion, que puede ser caracterizada con la expresion «tesis de la inte-
graciony, serd la que se adoptara aqui.

Sin embargo, con la afirmacion de la tesis de la integracion no se
ha ganado mucho todavia. Queda la cuestion de como debe lograrse la
conexion por ella exigida o, en palabras de Esser, como se debe deter-
minar la relacion del «control de correcciony, con el «“control de con-
cordancia” en cuanto a la compatibilidad de la solucién con el sistema
juridico positivo, habida cuenta de otras soluciones legislativas y del
elemento dogmatico» °'. Tal determinacién es lo que se intentard en la
teoria de la argumentacion juridica aqui presentada.

3. SOBRE LA DELIMITACION DE LA TOPICA

Quien propone una teoria de la argumentacion juridica se ve ense-
guida identificado con la topica juridica, que ha jugado un papel tan
importante en la discusion metodolégica de los ultimos veinte afios.
Tal identificacion podria conducir a que las objeciones a esgrimir con-
tra la topica sean traspasadas, sin ulterior examen, a la teoria aqui pro-
puesta. Para prevenir esto, se debe entrar brevemente en la cuestion de

50 Miiller ha afirmado que Kriele defiende esta tesis (Fr. Miiller, Juristische Metho-
dik, pp. 93 y ss., 196 y s.). Hay expresiones de Kriele que pueden ser entendidas de esta
manera (cfr., por ejemplo, M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 218). El habla
también, sin embargo, del «valor propio» de las fundamentaciones juridicas, que pueden
«influir en el resultado, al menos en sus variantes» (Ibid., p. 220). Recientemente, Kriele
se dirige expresamente contra la interpretacion de Miiller (Id., Nachwort zur zweiten
Auflage der Theorie der Rechtsgewinnnung, p. 319y s.).

31 J. Esser. Vorverstindnis und Methodenwahl in der richterlichen Rechtsfindung,
p. 19.
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como se relaciona la teoria aqui desarrollada con la tesis de Vieh
weg *2 de que la Jurisprudencia debe entenderse como tdpica.

Para contestar a esta pregunta es necesario saber qué se debe en-
tender por topica . Siguiendo a Otte 34, puede entenderse por «topi-
cax tres cosas diferentes: (1) una técnica de busqueda de premisas, (2)
una teoria sobre la naturaleza de las premisas y (3) una teoria del uso
de estas premisas en la fundamentacion juridica.

Como técnica de busqueda de premisas, la topica propone la bus-
queda de todos los puntos de vista que se puedan tener en cuenta.
Aqui pueden ser de gran ayuda los catalogos de topoi . Struck ha
reunido, quiza con finalidad critica, un catdlogo de sesenta y cuatro
topoi. En ¢l se encuentran cosas tan heterogéneas como «lex posterior
derogat legi priori» %, «lo inaceptable no puede ser exigido» ¥, y
«propdsitoy 8. Incluso el valor heuristico de esta yuxtaposicion puede
ponerse en duda *°. En cualquier caso, no se pretende nada parecido en
esta investigacion.

La concepcion de la topica como una teoria sobre la naturaleza de
las premisas es mas interesante. Quien argumenta topicamente no par-
te, por un lado, de enunciados demostrados como verdaderos, pero,
por otro lado, tampoco parte de enunciados arbitrariamente estableci-
dos, sino de évdoya ©, es decir, de enunciados verosimiles, plausibles,
generalmente aceptados, o probables ¢'. Esto es, en parte, correcto,
pero se presta a malentendidos, es demasiado general y es, en parte,
falso. Es demasiado general, porque no se diferencia suficientemente
entre las diferentes premisas que se utilizan en las fundamentaciones

52 Th. Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5.* ed., Miinchen, 1974 (1.* ed., Miinchen,
1953).

33 Sobre esto, entre la amplia literatura sobre la topica, cfr. M. Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung, pp. 114-153; G. Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion: Ertrag und
Aufgaben, en: Xenion. Festschrift f. P. J. Zepos, Atenas, 1973, pp. 391 y ss.; A. Bokeloh,
Der Beitrag der Topik zur Rechtsgewinnung, tesis doctoral, Gottingen, 1973.

% G. Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion, p. 184.

35 Th. Viehweg, [hid., p. 35.

3 Q. Struck, Topische Jurisprudenz, Frankfurt a. M., 1971, p. 20.

37 Ibid., p. 33.

8 Ibid., p. 34.

3 Sobre esto cfr. G. Otte, /bid., p. 187.

60 Cfr. Aristoteles, Topik, 100 b.

6! Las traducciones de évdoya oscilan. Rolfes usa la expresion «probable» (Aristo-
teles, Topik, traduccion de E. Rolfes, Hamburg, 1922, p. 1), Viehweg prefiere frente a
esto «plausible» (1bid., p. 21), Kriele considera muy adecuadas las traducciones al in-
glés como «generally accepted opinions» (M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, p.
135), y Wieacker considera «probable» como una propuesta libre pero adecuada (Fr.
Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, en: Hermeneutik und Dialek-
tik. Festschrift fiir H.-G. Gadamer, vol. 2, Tiibingen, 1970, p. 328, nota 46).
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juridicas. La frase de Struck «la ley es un topos entre otros, s6lo que
mucho mas importante» 2, no se ajusta al papel de las normas juridi-
cas presupuestas como vigentes en el discurso juridico ®. En esta de-
bilidad radica la impotencia de la topica para dar cuenta del encuadre
de la argumentacion juridica tanto dentro de la dogmatica juridica ins-
titucionalmente elaborada *, como también en el contexto de los pre-
cedentes . Una teoria adecuada de la argumentacion juridica tiene,
sin embargo, que incluir una teoria tanto de la dogmatica juridica,
como también de la valoracion del precedente.

Junto a la falta de importancia de la ley, de la dogmatica, y del pre-
cedente, es ante todo problematica la orientacion de la topica hacia la
estructura superficial de los argumentos estdndar. El catalogo de topoi
elaborado por Struck es, en este sentido, tipico. Con féormulas como
«propdsito» y «lo inaceptable no puede ser exigido» se puede hacer
muy poco, donde lo que cuenta es el analisis l6gico de tales argumen-
tos. Solo de esta manera pueden éstos ser entendidos como estructuras
compuestas de enunciados diversos, pero especialmente también de
enunciados normativos, que han de ser el objeto caracteristico de la
discusion, si ésta ha de ser racional ©°,

Pero si se penetra en la estructura profunda del uso de topoi tales
como «lo insoportable no es de derecho» ¢/, que en una formulacioén
general pueden contarse plausiblemente entre los «que parecen verda-
deros a todos, o a la mayoria, o bien a los sabios, y de entre los sabios
a su vez, a todos, a la mayoria, o bien a los mas conocidos y prestigio-
sos» %, entonces se encuentran enunciados normativos mas especiales

02 @G. Struck, Ibid., p. 7.

% Sobre este punto critico cfr. C.-W. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz, pp. 142 y ss., U. Diederichsen, Topisches und systematisches Denken
in der Jurisprudenz, en: «<NJW», 19 (1966), p. 702.

% Sobre esto cfr. sobre todo U. Diederichsen, /bid., pp. 698 y ss.

5 Este problema no es resuelto por la idea mencionada por Viehweg de un sistema
topico. Un sistema topico, tal como lo entiende Viehweg, puede ser definido mediante
cuatro caracteristicas: (1) orientacion al problema, (2) ordenacion de los topoi corres-
pondientes a los problemas, (3) movimiento constante a través de (4) una argumentacion
racional (Th. Viehweg, Some Considerations Concerning Legal Reasoning, en: Law,
Reason and Justice, ed. de G. Hughes, New York / London, 1969, p. 268; en forma pare-
cida, Id., Systemprobleme in Rechtsdogmatik und Rechtsforschung, en: System und
Klassifikation in Wissenschaft und Dokumentation, ed. de A. Diemer, Meisenheim am
Glan, 1968, p. 104). La introduccion de un concepto de sistema topico definido de esta
manera no es otra cosa que la introduccion de un nuevo nombre para lo que antes se lla-
maba simplemente «topicay.

% Sobre la exigencia de «otorgar preferencia a valoraciones abiertas frente a funda-
mentaciones topicasy, cfr. Fr. Wieacker, Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen
deutschen Rechtswissenschaft, p. 409.

7 Struck, Ibid., p. 33.

8 Aristoteles, Topik, 100 b.
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a los que, en ningln caso, son aplicables sin mas estos criterios. Pero
lo importante son estos enunciados, ya que con un enunciado como
«lo insoportable no es de derecho» no se puede hacer nada, por lo me-
nos cuando surge una disputa sobre qué es insoportable. Dirimir esta
disputa con otras formulaciones de este nivel de generalidad significa
dejar a un lado el problema.

Finalmente, la teoria esbozada por la topica sobre el uso de premi-
sas en la fundamentacion de juicios singulares resulta problematica.
La regla aqui vigente de considerar todos los puntos de vista ¢ no dice
nada sobre qué punto de vista debe prevalecer, y ni siquiera determina
cuales son los puntos de vista a considerar. En este sentido, es total-
mente consecuente la constatacion de Viehweg de que «la discusion
queda, obviamente, como la Unica instancia de control» 7°; pero ;qué
significa «instancia de control»? ;Debe suponer cualquier consenso
facticamente alcanzado la garantia de la correccion? Esto no puede
ser asi por el simple hecho de que en una ulterior discusion puede re-
sultar el cardcter defectuoso de un consenso anterior. Habria que exi-
gir, por lo menos, que en tales discusiones se respeten determinadas
reglas que las caractericen como racionales. Struck indica algunas de
tales reglas 7. Pero estas reglas no son suficientes, porque no contie-
nen nada sobre el papel de la ley, la dogmatica y el precedente.

Quiza el cuadro de la topica aqui dibujado sea demasiado negati-
vo. Pese a todo, se podria decir que esta investigacion asume, en cier-
to sentido, las intenciones de la topica juridica 2. Precisamente por
esto es necesario descubrir sus carencias con toda precision. Una teo-
ria de la argumentacion juridica se podra medir por el rasero de si pue-
de evitar estos defectos, y en qué medida puede hacerlo. Estos defec-
tos consisten, por repetirlo una vez mas, en la infravaloracion de la
importancia de la ley, de la dogmatica juridica, y del precedente, en la
insuficiente penetracion en la estructura profunda de los argumentos,
asi como en la insuficiente precision del concepto de discusion.

Sin embargo, debe mantenerse la tesis de la topica de que incluso

% Cfr. G. Struck, /bid., p. 7.

0 Th. Viehweg, Ibid., p. 43.

' G. Struck, Ibid., p. 99 y ss.

2 Esto es asi especialmente respecto a la propuesta realizada por Viehweg de una
topica formal. El objeto de tal topica formal lo seria las reglas de la pragmatica del len-
guaje. Por «pragmatica» entiende Viehweg, en conexion con la conocida diferenciacion
de Morris, la teoria de la relacion entre signos, hablante y situacion (cfr. Ch. W. Morris,
Foundations of the Theory of Signs, en: International Encyclopedia of Unified Science,
vol. I, n. 2, pp. 1 y ss., Chicago, 1938). Viechweg remite sobre esto a las modernas inves-
tigaciones logicas sobre filosofia del lenguaje y sobre filosofia moral (Th. Viehweg,
Topik und Jurisprudenz, 5.* ed., pp. 111 y ss.). Esta indicacion es aceptada en esta inves-
tigacion.
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donde no son posibles fundamentaciones concluyentes, el campo no
debe quedar abandonado a la decision irracional, asi como la idea de
que el concepto de fundamentacion racional esta estrechamente en-
trelazado con el de discusion racional.

4. SOBRE LA VALORACION DE LA NECESIDAD DE UNA
TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA RACIONAL
EN LA DISCUSION METODOLOGICA ACTUAL

La teoria de la argumentacion juridica aqui propuesta puede ser
entendida como la continuacion de una serie de referencias que se
pueden encontrar en la literatura sobre metodologia juridica. No es
solo Viehweg quien considera necesaria la elaboracion de una «teoria
retorica de la argumentacion contemporanea ampliamente desarrolla-
da» 7. Hassemer habla de que una teoria de la argumentacion juridica
pertenece «a los desiderata mas urgentes de la ciencia juridica» 7.
Rottleuthner considera que «la ciencia juridica como disciplina nor-
mativa... se (tiene que entender) como teoria de la argumentaciony 7.
Raédig indica que «solo en base al arte de extraer conclusiones logica-
mente correctas... no (puede) el juez fallar en un juicio». «Este debe,
por eso, poder argumentar racionalmente también en zonas en las que
no se dan los presupuestos de la demostracion logica. Es claro que ta-
les zonas existen, pero mucho menos claro es el método de argumen-
tar “racionalmente”» en ellas 7.

También algunas consideraciones del Tribunal Constitucional Federal,
en una reciente decision, hacen aparecer como deseable una clarificacion
de lo que se pueda entender por «argumentacion racional». El Tribunal
constata, primero, que en consideracion al articulo 20 apartado 3 de la Ley
Fundamental «el Derecho... no (se) identifica con el conjunto de las leyes
escritasy». El juez no estd, por tanto, «constrefiido por la Ley Fundamental
a aplicar al caso concreto las indicaciones del legislador dentro de los limi-
tes del sentido literal posible». La tarea de la aplicacion del Derecho puede
«exigir, en especial, poner de manifiesto y realizar en decisiones mediante
un acto de conocimiento valorativo en el que tampoco faltan elementos
volitivos, valoraciones que son inmanentes al orden juridico constitucio-

3 Th. Viehweg, /bid., p. 111.

4 W. Hassemer, Juristische Argumentationstheorie und juristische Didaktik, en:
«Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie», 2 (1972), p. 467.

5 H. Rottleuthener, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, Frankfurt a. M.,
1973, p. 188.

76 J. Rodig, Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, Berlin/ Heidel-
berg/ New York, 1973, p. 116.
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