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I. INTRODUCCION

El presente ensayo se refiere al tema de la argumentacién juridica,
que constituye uno de los topicos fundamentales de la teoria del
derecho.

Hoy ya no sélo hablamos de interpretacién juridica, como aquel
CjCl‘ClClO encaminado a desentrafiar el sentido de un texto o, en el
mejor de los casos, a atribuir un sentido a determinadq texto: sino
que la filosofia juridica moderna nos ha demostrado que este ejerci-
cio es insuficiente, porque se requiere de la argumentacién juridica,
precisamente para sostener el sentido de una interpretacion.

Nos encontramos en un ambito en el que se ha desvirtuado el dog-
ma de la plenitud hermenéutica del derecho, y se ha reconocido que
existen casos que no pueden ser resueltos sélo con el texto legal, sino
que se requiere de interpretacion, argumentacion y, por lo tanto, de
creacion del derecho.

El derecho no se encuentra en un estadio de perfeccion, sino en un
continuo y permanente desarrollo que se alimenta de la argumenta-
cion, de las razones para sostener determinada postura, frente a otras
muchas que sélo tendran sentido en funcién de la solidez de sus ar-

gumentos.
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Expuesto lo anterior, procederemos a anal'izar la teoria de dos ﬁlQ-
sofos del derecho extranjeros, y la de dos filésofos del derecho mexi-
canos, para, a continuacion, manifestar nuestros comentarios € in-
clusive una postura propia sobre un tema fundamental.

[I. ROBERT ALEXY

La teoria de la Argumentacion Juridica de Robert Alexy deriva de. su
tesis doctoral publicada en 1978 sobre Teoria de la argum’entaczon
juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Este trabajo ha sido anahzadq por la filo-
‘sofia juridica contemporanea y ha sido la base de revisiones y de
critica; sus trabajos han contribuido al desarrollo de la teoria de la
argumentacion juridica de los dltimos afos, aunque hay que recono-
cer parte de los trabajos que con anterioridad realizaron Perelman y
MacCormick.

En fundamental reconocer que Alexy justifica la construccion de
una teoria de la argumentacién juridica en las insuficiencias del mé-
todo légico-deductivo, ya que existen casos que no se pueden solu-
cionar con el método logico-deductivo y, sin embargo, la cuestion de
derecho se debe resolver, por lo que queda en el intérprete un amplio
margen de accion en el que tendra que elegir entre varias posibles
soluciones, para lo cual requerira de la argumentacion.

Alexy considera dentro del sistema juridico dos elementos funda-
mentales, a saber, las reglas y los principios (la subsuncion es para
las reglas, lo que la ponderacion es a los principios), los cuales se
deben complementar con un tercero, “...con una teoria de la argu-
mentacién juridica, que dice como, sobre la base de ambos niveles,
es posible una decision racionalmente fundamentada...”.!

El autor en comento parte de la teoria del discurso racional de
I—Iabfzrmas para construir su teoria del discurso practico racional, la
teoria consensug} de la verdad. Esta teoria se circunscribe a determi-
nar que la solucién correcta se alcanza si se sigue un método o proce-
dnmlent.q adecuado, si se usan correctamente las reglas de la argu-
mentacion juridica, que el propio Alexy propone.

! Alexy, Robert, Derecho Yy razén prdctica, Fontamara, México, 1993, p. 21.
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No obstante lo anterior, Alexy reconoce que siempre existir un
nucleo de incerteza que no podra ser eliminado por completo,? ade-
mas de que reconoce que el objetivo no es la verdad, sino acercarse a
la correccion. Esta correccin es bajo el presupuesto del orden juri-
dico vigente, sin que se puedan fundamentar racionalmente, tenien-
do en cuenta la ley, el precedente y la dogmatica.

La teoria de la argumentacion juridica de Alexy tiene como propé-
sito desarrollar una teoria analitico-normativa del discurso juridico,
una teoria que estudia la estructura légica de los argumentos real-
mente efectuados o posibles con el fin de establecer y fundamentar
criterios para la racionalidad del discurso juridico. De aqui se des-
prenden las formas y las reglas de la argumentacion.

En resumen, Robert Alexy formula veintiocho reglas y seis for-
mas de argumento del discurso prdctico general que clasifica en seis
grupos diferentes: reglas fundamentales, reglas de razon, y deriva-
das de ésta, las reglas que contienen los requisitos de la situacion
ideal de habla, reglas sobre la carga de la argumentacion, seis formas
de argumento, reglas de fundamentacion, y reglas de transici6n; ade-
mas de las reglas especificas del discurso juridico: seis formas o re-
glas de la justificacion interna y al menos diecinueve reglas y formas
de justificacién externa, que corresponderian a los siguientes grupos:
interpretacion, argumentacion dogmatica, uso de los precedentes, ar-
gumentacion préctica general, argumentacion empirica, y de formas
especiales de argumentos juridicos. Estos son los criterios que justi-
fican la racionalidad de las decisiones en el ambito del derecho.

Para Alexy: “Este sistema de reglas que pretende formular algo asi
como un c6digo de la razén préctica, no solo complementa las reglas
especificas del discurso juridico, sino que constituye también la bgse
para su justificacién y critica, en el marco de una justificacion critica
del sistema juridico en su conjunto”.?

Robert Alexy nos dice: “El punto decisivo aqui es que los respec-
tivos participantes en un discurso juridico, si sus afirmaciones y
fundamentaciones han de tener un pleno sentido, deben, indepen-

2 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. M. Atienza y 1. Espejo,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p. 278.
3 Alexy, Derecho y razon prdctica, p. 23.
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dientemente de si existe 0 no una unica respuesta correcta, elevar la
pretension de que su respuesta es la unica correcta. Las respuestas
que se encuentren, en el marco de este intento, sobre la base del nivel
de la regla y de los principios, de acuerdo con los criterios dela argu-
mentacion juridica racional, que incluyen los de la argumentacion
practica general, también responden entonces, aunque no sean las
Uinicas respuestas correctas, a las exigencias de la razon practicay, en
este sentido, son al menos relativamente correctas”.*

[II. MANUEL ATIENZA

Manuel Atienza nos presenta un “Proyecto de una teoria de la argu-
mentacion juridica” fundada en el estudio de cinco concepciones que
analiza en su obra Las razones del derecho, por lo que proporciona
lineas fundamentales que deberian guiar la construccion de una teo-
ria de la argumentacion juridica plenamente desarrollada, sefialando
tres aspectos: objeto, método y funciones.

En cuanto al objeto de la teoria se debe considerar que se trata de
argumentacion de hechos, ademas de las cuestiones normativas, y de
ahi que tenga vinculacién no sélo con la teoria del derecho, sino con
la sociologia juridica; también debe considerar, ademas de la inter-
pretacion y aplicacién del derecho, su produccién, basicamente, se
refiere a la legislacion, y asi se habla de racionalidad lingiiistica, ra-
cionalidad juridico-formal, racionalidad pragmatica, racionalidad
teleolégica y una racionalidad ética; debe también considerar los
medios de solucién de problemas juridicos por mediacién o negocia-
cién, no sélo el ambito judicial; se debe considerar también un caréc-
ter descriptivo aunado al prescriptivo; y finalmente, no se debe limi-
tar al contexto de la justificacién, sino también al descubrimiento.

Respecto'al método tenemos que para Atienza, una teoria de la
argumentacion juridica requiere de un método que permita represen-
tar ad.ecuadan!ente el proceso real de la argumentacion, asi como de
criterios para juzgar soblre la correccién de esas argumentaciones y
?eepi‘;s sersf;lcl;giogé 11:18 decisiones j_t'lridicas. Nos habla de esquemas de

argumentacion y de criterios de correccion.

¢ Ibidem, p. 24.
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Ahora bien, en tratandose de las funciones de la teoria el autor
indica que son de caracter tedrico o cognoscitivo, de naturaleza prac-
tica o técnica y de carécter politico 0 moral.

Nos dice Manuel Atienza: “La teoria de la argumentacion juridica
tendra que comprometerse con una concepcion —una ideologia poli-
tica y moral— mas critica con respecto al derecho de los estados de-
mocraticos, lo que, por otro lado, podria suponer también adoptar
una perspectiva mas realista”,’ e incluye dentro de la clasificacién de
casos faciles y dificiles, un tercer tipo de casos, los tragicos, en los
siguientes términos: “Un caso puede considerarse tragico cuando, en
relacion con el mismo, no cabe encontrar una solucién que no sacri-
fique algin elemento esencial de un valor considerado fundamental
desde el punto de vista juridico y moral. La adopcién de una decision
en tales supuestos no significa ya enfrentarse con una simple alterna-
tiva, sino con un dilema”.

En otro trabajo de Atienza, El derecho como argumentacion, ati-
nadamente, nos dice: “Asi, no es posible construir una teoria de la
argumentacion juridica que cumpla las funciones tedricas, practicas
y pedagdgicas a las que antes se aludid, si se deja de lado un adecua-
do analisis estructural del derecho... y, en general, las relaciones en-
tre el derecho y el mundo de los valores; los limites (formales) del
razonamiento juridico; o los elementos ideologicos y de poder-que,
por supuesto, se pueden hallar en el derecho y en el razonamiento
juridico. Lo que el enfoque del derecho como argumentacion trata de
hacer es conectar todos esos elementos de anélisi§ a partir de una
concepcién dindmica, instrumental y “comprometida” del derecho
que arranca de la nocién de conflicto”.”

IV. ROLANDO TAMAYO

En El juego de argumentar y cémo jugarlo, el doctor Rolando Tamayo
nos dice que la argumentacion es un juego, argumentar consiste en

5 Atienza, Manuel, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2004, p. 218.

¢ Ibidem, p. 219. ] ;

7 Atienza, Manuel y Luigi Ferrajoli, Jurisdiccion y argumn_!acxdn enel Estado cor;sgn-
tucional de derecho, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2005, p. 79.
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confrontar argumentos, se trata de una contienda.r'eg,}lil;ada., *.«/Los
“argumentos” son las “jugadas” de la argumentacién”,” quien argu-
menta expresa una afirmacion que contiene un desafio, si el argu-
mento no puede ser vencido, si no puede ser re’ﬁ.ltac,i?, entonces éste
es el argumento “verdadero”, “correcto” 0 “valido”; un argumento
no refutado clausura la confrontacion.

Para el doctor Tamayo: “En la argumentacion sélo pgrticipan ar-
gumentos cuya identidad, conmensurabilidad y oportunidad ha sido
satisfecha. La argumentaci6n no es indefinida, la argumentacion pre-
supone un ambito bien determinado, espacial (identidad de ‘jugado-
res’), material (s6lo jugadas del juego), espacial y temporalmente. El
argumento (o contrargumento) que ‘venza’ (refute) a los otros argu-
mentos y no pueda ser ‘vencido’ por ninglin argumento ulterior es la
‘jugada ganadora’.™

Continua el desarrollo de su teoria diciendo que las normas pue-
den ser consideradas como razones para la accion, pero eso no es
suficiente para concluir que las normas sean s6lo razones. Estas ra-
zones pueden ser de dos niveles: razones ordinarias (razones para la
accion) o razones de segundo orden (son para seleccionar o excluir
razones para la accion), y es en este ultimo sentido que se habla de
razones excluyentes.

El doctor Tamayo sostiene: “...la argumentacién juridica puede
ser descrita en cercana analogia con jugar juegos”.!® Cuando tomo
en cuenta una norma y considero que ésta sea el tnico tipo de razo-
nes sobre la base de las cuales voy a actuar, estamos en el ambito de
la argumentacion juridica.

En el juego de la argumentacion juridica, los jugadores tienen que
pasar por alto todo tipo de razones salvo una: la que constituye el
punto de vista juridico, que lo proporcionan las normas que gobier-

nan el jgeg’o: la premisa es “juega actuando sélo sobre la base de
normas juridicas”.

® Tamayo y Salmorén, Rolando Raz i
4 ’ » onamiento N SB— .
ma de la racionalidad y la ciencia del derecho, - bl b ol

dicas, México, 2004, p. 195, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-

? Ibidem, pp. 196 y 197.
' Tamayo y Salmorén, op. cit., p. 214.
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El juego consiste en una confrontacion entre dos partes (actor y
demandado), quienes tratan de probar que lo que ellos hacen es juri-
dicamente justificado, de conformidad con las normas juridicas que
consideran se aplican al hecho. La més clara expresion de confronta-
cion es el litigio que tiene que resolverse por un tercero, ese tercero
es quien ademas de resolver, conduce el proceso, quien admite o
rechaza “jugadas”. En esta confrontacién ningin tipo de razones par-
ticipa, salvo las normas juridicas.

Concluye el doctor Tamayo diciendo: “...jugar el juego de la argu-
mentacion juridica requiere de una norma fundamental del juego, la
cual es una razon de segundo orden que, precisamente, establece que
unicamente normas juridicas son admitidas y que todas las otras ra-
zones son excluidas”.!!

V. JAIME CARDENAS

En la obra La argumentacion como derecho, el doctor Jaime Cérde-
nas realiza un analisis exhaustivo de las teorias modernas de la argu-
mentacion juridica, pero, ademas, nos da su propia teoria que se sin-
tetizara en este apartado.

El doctor Cérdenas reconoce que el derecho es un fenémeno muy
complejo, compuesto de elementos diversos, expresion de cultura y
practica social, sin embargo, considera que la argumentacién de las
distintas piezas del derecho en relacion con su contexto social, eco-
némico, y politico constituye una clara expresion de que “...el dere-
cho de nuestros dias es sobre todo argumentacién”,'? porque: “...El
derecho ha dejado de estar sélo en los codigos y en las leyes, y ha
pasado a ocupar su lugar en las decisiones de autoridades y jueces, y
sobre todo en el debate cotidiano de la multitud de intérpretes juridi-
cos que componen una comunidad”.'?

Para el doctor Cardenas, la argumentacion como derecho es una
superacion de la interpretacion tradicional del derecho centrada en

"' Ibidem, p. 218. :

12 Cérdenas Gracia, Jaime, La argumentacién como derecho, UNAM, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, México, 2006, p. 1.

13 Ibidem, p. 6.
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métodos interpretativos que son incapaces de dar -czue_nta,l?::‘ efg?;
lo, de problemas entre principios; la argumentacion imp q
l;)eg'uridad juridica no tiene la solidez. for!ngl del pasado3 ya no es
ilogi ino de un ejercicio argumentativo.
producto de un silogismo sino € Ay i

Interpretar ya no es conocer o averiguar, cada vez m g
decidir, el referente de la sentencia correcta ya no !0 prop.orlczlo.
método de interpretacion sino que ahora son criterios soclologicos (i
de justicia. Estamos ante un nuevo paradngma porque se traspasa ﬁ-
edificio juridico y se entiende el razonamiento juridico como ese
cialmente dialégico, ya no estamos ante un razonar subjetivo sino
intersubjetivo, “...las razones que se expresan ha_cxa los otros como
justificacion de las opciones y decisiones no provienen de su corres-
pondencia con una norma previa, sino de la aceptacion de un hipoté-
tico auditorio universal capaz de ser convencido con lgs mejores ra-
zones aportadas. .. teniendo en cuenta e:l’componente'de irracionalidad
que puede existir en cualquier decmonz se debe intentar darle un
caracter de racionalidad a la argumentacién”. !4 ‘

En palabras del doctor Cardenas, interpretar consiste en sopesar
alternativas de solucion y decidirse por una, la argumentacion es el
elemento presente en la deliberacion y en el juicio interpret'atl.vo que
posteriormente servird para determinar si nuestro procedimiento y
resultado fue formal, material y dialécticamente correcto. La argu-
mentacion permite —aunque no sélo— entender el derecho como una
técnica de solucién de conflictos practicos, como un instrumento que
nos auxilia para perfeccionar el ordenamiento juridico en cada deci-
sion de autoridad, orientando esa actividad hacia objetivos sociales
valiosos a través del respeto a principios y valores racionales y razo-
nablemente comprometidos con los derechos humanos, los princi-
pios democraticos y el Estado de Derecho”.!s

Algo fundamental dentro de la teoria de la argumentacion juridica
de Jaime Cardenas es el significado de “seguridad juridica”, ya que
se entiende como una seguridad juridica no referida con exclusivi-
dad a la aplicacién mec4nica de las reglas, sino que incorpora la plu-
ralidad de métodos interpretativos, asi como la aplicacion del princi-

' Ibidem, pp. 23-24.
' Ibidem, pp. 24-25.
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pio de proporcionalidad para solucionar conflictos entre principios
Juridicos contrapuestos; y en ese sentido, la labor interpretativa es
mas ardua, menos simple, ya que exige un conocimiento profundo
del ordenamiento juridico y de los valores que lo orientan.

Y es en este orden de ideas que concluye parafraseando a Liborio
Hierro: “.. el Estado de Derecho contemporaneo no concibe el dere-
cho exclusivamente como conjunto de reglas, sino también de prin-
cipios juridicos expresos e implicitos que subordinan el derecho
infraconstitucional al constitucional, pero que debido a la indetermi-
nacion y la fuerza expansiva de los principios, es imprescindible la
argumentacion de todo el ordenamiento. Bien podriamos decir que
el derecho de nuestro tiempo es argumentacion; el Estado de derecho
no es ya el imperio de la ley sino el imperio del derecho, esto es, de la

Constitucion, de los principios y de la labor de los intérpretes y
argumentadores”. !

VI. ANALISIS DE LAS POSTURAS DE LOS AUTORES

La teoria de la argumentacion Juridica de Robert Alexy constituye un
esfuerzo singular por encontrar, dentro del ambito complejo de la.
argumentacion, un esquema de racionalidad que permita analizar el
pensamiento juridico bajo un tamiz objetivo, de ahi que formule re-
glas y formas del argumento con una pulcritud intelectual, en aras
de lograr una decisién verdadera, una decisién racionalmente fun-
damentada.

Considero que Robert Alexy se niega a aceptar que el derecho no
tenga un margen de certeza, de seguridad, y si bien reconoce que el
método 16gico-deductivo ha demostrado su insuficiencia, tampoco
permite un margen amplio de discrecionalidad para la solucién de
los problemas que se le presentan al derecho, ya que el anlisis sobre
la correccion de la solucién se realiza con base en las reglas y formas
que €l mismo elabora en su teoria, buscando acercarse lo mas posible
a ese ambito de correccion.

Desde mi punto de vista, el esfuerzo de Alexy es considerable al
buscar dar una teoria sélida que resuelva los cuestionamientos que el

' Cérdenas Gracia, op. cit., pp. 34-35.
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método tradicional no resuelve, y al reconocer la existencia en el
sistema, no solo de reglas, sino de principios que deben'valorarse en
forma distinta, bajo la ponderacion. Sin embargo, cpnsndero que no
logra apartarse totalmente de la pretension de la inica respuesta co-
rrecta al caso, dependiendo de su proximidad a las reglas y las for-
mas. y en ese sentido les da el caracter de relativamente correcta.

El caso de la teoria de Manuel Atienza considero que tiene el mé-
rito de determinar cuales son los elementos esenciales que cualquier
teoria de la argumentacion juridica debe reunir para considerarse como
tal, tan es asi que mas que presentar una teoria presenta un proyecto,
lo cual considero atinado.

Sin duda, resulta una gran aportacion que nos hable de la argu-
mentacion de hechos, y no sélo de normas, ya que ha existido una
clara tendencia en el devenir del derecho, de circunscribir lo juridico
a las normas, olvidando que son los hechos los que le dan nacimien-
to. Reconoce también la existencia de valores inmersos en lo juridi-
co. Sin embargo, también nos habla de que debe existir un método
que permita analizar el proceso de la argumentacion y de crite-
rios que permitan juzgar esos argumentos, lo cual considero un resa-
bio del método légico-deductivo.

Desde mi punto de vista, el que Manuel Atienza considere que el
derecho arranca de la nocion de conflicto me parece muy valioso,
porque implica el reconocimiento de la realidad, esa realidad que
justifica esa superestructura llamada derecho.

Pasando a los autores mexicanos que se expusieron en lineas pre-
cedentes, retomando la teoria del doctor Rolando Tamayo he de de-
cir que resulta por demas sencilla, logica y congruente, ya que efec-
tivamente la argumentacion es un juego, en el que “gana” aquel que
expone el argumento que no puede ser vencido, es decir, aquel
que expone el argumento mas sélido.

_ ’El doctpr Tamayo nos indica que en este juego de la argumenta-
¢ion sélo juegan las reglas —yo diria que también los principios—, las
cuales ante una contienda deberan exponerse como argumentos para
que un tercero —juez- decida el caso en determinado sentido, y esta
resolucion sera Unicamente vigente para ese caso particular, sin que
vincule a posteriores situaciones que podran presentarse, ya que en
€S0 consiste precisamente el juego, en que se pueden presentar juga-
das distintas en cada caso, y por tanto el resultado del juego dara la
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victoria a aquel que haya presentado aquel argumento que no haya
sido vencido.

El mérito de la teoria del doctor Tamayo es darle suma claridad a
un proceso argumentativo que puede complicarse considerablemen-
te, pero siempre bajo estas reglas basicas.

Ahora bien, sin duda alguna comparto en sus términos la teoria de
la argumentacion juridica que expresa el doctor Jaime Cardenas, me
parece una teoria seria, solida, contundente y comprometida verda-
deramente con el desarrollo del derecho.

La teoria del doctor Cardenas evidencia la relacion que existe en-
tre el problema juridico, la interpretacion, la argumentacion y la apli-
cacion del derecho. Reconoce la existencia de diversas piezas dentro
del sistema juridico, y no sélo, el de las reglas o las normas, sino
también de los principios, en donde se incluyen los valores. El doc-
tor Cardenas reconoce la insuficiencia de la ley para resolver los pro-
blemas juridicos, con lo que implicitamente revalora y redimensiona
a las demas fuentes del derecho que han sido practicamente olvida-
das. Destruye el paradigma del intérprete auténtico y casi exclusivo
que tradicionalmente se reconocia en el legislador, incorpora al juz-
gador y sefiala a la multitud de intérpretes juridicos que componen
una comunidad, es decir, al jurista; entre lineas se aprecia’la dimen-
si6n que busca dar al intérprete particular y no sélo a la autoridad.

Se consideraba que el derecho s6lo se integraba con ley y que todo
lo demas se consideraba ajeno al derecho, del malentendimiento de
la Teoria pura del derecho de Hans Kelsen se ha parcializado la rea-
lidad del derecho, se le ha dejado trunco, se le ha amputado, y por
tanto, hoy estamos ante un reconocimiento de un derecho insuficien-
te para resolver los problemas que se presentan en la realidad tan
compleja que vivimos, por lo que no existe otro camino que el de la
redimension del derecho, entendido como argumentacién, y enton-
ces si podemos hablar del derecho que requiere la sociedad, un dere-
cho que solucione conflictos que superan el ambito normativo.

El autor reconoce implicitamente que no estamos ante una res-
puesta correcta para cada caso, sino ante una pluralidad de alternati-
vas que pueden dar solucién a problemas, en la medida en que sean
argumentadas, por lo que seran igualmente plausibles, siempre que
consideren principios y valores comprometidos con los derechos
humanos y con los principios democraticos del Estado de Derecho.



