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Resumen

A partir de la idea de que el estado constitucional no es apenas
aquél dotado de constitucién, pero el que declara y garantiza los
derechos fundamentales como condicién y limites para la
produccion, interpretaciéon y aplicacion juridicas — lo que implica el
control de los poderes por el contenido de las decisiones -, el arti-
culo evidencia la necesidad de una argumentacion justificativa para
los actos de los agentes del derecho. Resaltando las caracteristi-
cas de la nueva concepcién de derecho — que incluye la nueva
modalidad normativa de los principios, ademas de incorporar valo-
res, agentes y procedimientos — el autor subraya la existencia de
criterios objetivos que orientan la practica discursiva de justificacion
juridica. Esto no lo lleva a desconsiderar la realidad del Estado
constitucional, que presenta aun muchos ambitos de ejercicio del
poder que prescinden de argumentos de justificacién, tales como
algunos espacios de discrecién administrativa y practicas extra-
estatales de grandes corporaciones. Aquellos &mbitos son por ello
constitutivos de las modernas sociedades globalizadas. Esas carac-
teristicas nos permiten vislumbrar un Estado que no es aquel ideal
de las llamadas “teorias constitucionalistas del derecho” que se
presentan como un imperio de la razén (argumentativa), sino del
Estado constitucional realmente existente.

Palabras-clave
Teoria de la Argumentacién juridica, Estado Constitucional,
Derecho.

Resumo

A partir da idéia de que o estado constitucional ndo é apenas
aquele dotado de constituicdo, mas o que declara e garante os di-
reitos fundamentais como condicéo e limites para a produgéo, inter-
pretacéo e aplicacéo juridicas — o que implica o controle dos pode-
res pelo conteldo das decisdes -, o artigo evidencia a necessida-
de de uma argumentacéo justificativa para os atos dos agentes do
direito. Ressaltando as caracteristicas da nova concepcgéo de direi-
to — que inclui a nova modalidade normativa dos principios, além
de incorporar valores, agentes e procedimentos — o autor ressalta
a existéncia de critérios objetivos a orientar a pratica discursiva de
justificagéo juridica. Isto ndo o leva a desconsiderar a realidade do
Estado constitucional, que apresenta ainda muitos d&mbitos de
exercicio do poder que prescindem de argumentos de justificagao,
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tais como alguns espacgos de discricionariedade administrativa e
praticas extra-estatais de grandes corporacdes. Aqueles ambitos
sdo assim constitutivos das modernas sociedades globalizadas.
Essas caracteristicas nos permitem vislumbrar um Estado que néo
é aquele ideal das chamadas “teorias constitucionalistas do direi-
to” que se apresenta como um império da razdo (argumentativa),
mas o Estado constitucional realmente existente.

Palavras-chave
Teoria da Argumentacéo juridica, Estado Constitucional, Direito.

Abstract

Key words

1.

La tesis de que existe una estrecha relacion entre el Estado cons-
titucional y la argumentacioén juridica no pasa de ser una obviedad,
pero quizds no sea ya tan obvio precisar como hay que entender
esa relacion. Como se sabe, por “Estado constitucional” no se
entiende simplemente el Estado en el que estd vigente una
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constitucién, sino el Estado dotado de una Constitucion (o incluso
sin una constitucion en sentido formal, sin un texto constitucional)
con ciertas caracteristicas: la constitucion del “Estado constitucio-
nal” no supone soélo la distribucion formal del poder entre los distin-
tos 6rganos estatales (el “principio dinamico del sistema juridico-
politico™"), sino la existencia de ciertos contenidos (los derechos
fundamentales) que limitan o condicionan la produccién, la
interpretacién y la aplicacién del Derecho. El Estado “constitucio-
nal” se contrapone asi al Estado “legislativo”, puesto que ahora el
poder del legislador (y el de cualquier érgano estatal) es un poder
limitado y que tiene que justificarse en forma mucho mas exigen-
te. No basta con la referencia a la autoridad (al 6rgano competen-
te) y a ciertos procedimientos, sino que se requiere también
(siempre) un control en cuanto al contenido. El Estado constitucio-
nal supone asi un incremento en cuanto a la tarea justificativa de
los érganos publicos y, por tanto, una mayor demanda de
argumentacion juridica (que la requerida por el Estado liberal de
Derecho). En realidad, el ideal del Estado constitucional supone el
sometimiento completo del poder al Derecho, a la razén: el imperio
de la fuerza de la razoén, frente a la razén de la fuerza. Parece por
ello bastante légico que el avance del Estado constitucional haya
ido acompanado de un incremento cuantitativo y cualitativo de la
exigencia de justificacién de las decisiones de los érganos publicos;
y que el desarrollo de la teoria de la argumentacion juridica haya
corrido también paralela a la progresiva implantacion del modelo
del Estado constitucional.

2.

En los uUltimos tiempos ha sido frecuente sefalar que la nueva
realidad de los sistemas juridicos (en los paises occidentales
desarrollados) requeria también la elaboracién de nuevos modelos
tedricos; en particular, el debate se ha centrado en la necesidad de
superar el positivismo juridico y sustituirlo por una concepciéon del
Derecho (no positivista) que permita dar cuenta de la nueva
realidad. En mi opinién, la inadecuacién del positivismo juridico es
un hecho?. O, dicho con mas precisién: de las dos tesis que
supuestamente caracterizan al positivismo juridico, la primera, la de
las fuentes sociales del Derecho, es sin duda verdadera, pero por
si sola no permite caracterizar una concepcién del Derecho; y la
segunda, la de la separacién entre el Derecho y la moral, no permi-
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te reconstruir satisfactoriamente el funcionamiento real de
nuestros sistemas juridicos. Por supuesto, esta ultima distincién
(entre el Derecho y la moral) puede trazarse con sentido en el con-
texto de cierto tipo de discurso juridico, pero no en otros; en parti-
cular, el discurso juridico justificativo contiene o presupone siempre
un fragmento moral. Para decirlo en el lenguaje de Carlos Nino®:
las normas juridicas no son razones autébnomas para justificar
decisiones, sino que toda justificacion es una justificacién moral (lo
cual, ciertamente, no es otra cosa que una reformulacién de la tesis
de Alexy* de que la argumentacién juridica es un caso especial de
la argumentacion practica de caracter general).

La critica al positivismo juridico no supone, por lo demés, la
rehabilitaciéon de alguna otra de las diversas concepciones que han
tenido algun grado de vigencia en el siglo XX. En particular, no me
parece que las insuficiencias del positivismo puedan superarse
recurriendo a alguna versién de la teoria iusnaturalista. Es cierto,
como ha hecho notar Ferrajoli®, que el constitucionalismo moderno
“ha incorporado gran parte de los contenidos o valores de justicia
elaborados por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado” y, desde
luego, ha pulverizado la tesis positivista (no de todos los
positivistas) de que el Derecho puede tener cualquier contenido.
Pero ello, por si mismo, no permite tampoco (como ocurria antes en
relacion con la tesis de las fuentes sociales) caracterizar una
concepcion del Derecho. También es cierto -si se quiere- que el pa-
pel que desempenaba antes el Derecho natural respecto del sobe-
rano lo desempena ahora la constitucién respecto del legislador®,
pero dar cuenta del paralelismo es una cosa, y contar con instru-
mentos tedricos que permitan reconstruir y orientar los procesos de
produccioén, interpretacion y aplicacion del Derecho (y, en particu-
lar, cdmo articular la relacién entre el Derecho legal y el constituci-
onal), otra bastante distinta. El iusnaturalismo (concretamente, el
del siglo XX), no parece haberse interesado mucho por el discurso
juridico justificativo interno al propio Derecho (las argumentaciones
de los jueces, de los abogados, de los legisladores...), ni siquiera
cuando ha elaborado teorias (como en el caso de la de Fuller’) que,
en muchos aspectos, preanunciaba el constitucionalismo
contemporaneo.

En realidad, ninguna de las principales concepciones del
Derecho del siglo XX ha sido proclive a desarrollar una teoria de la
argumentacion juridica, a ver el Derecho como argumentacion.
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Dicho en forma sumaria: El formalismo ha adolecido de una visién
excesivamente simplificada de la interpretacién y la aplicacion del
Derecho vy, por tanto, del razonamiento juridico. El iusnaturalismo
tiende a desentenderse del Derecho en cuanto fenomeno social e
histérico, o bien a presentarlo en forma mixtificada, ideolégica
(Holmes® comparé en una ocasion a los juristas partidarios del
Derecho natural con los caballeros a los que no basta que se
reconozca que su dama es hermosa; tiene que ser la mas bella que
haya existido y pueda llegar a existir). Para el positivismo
normativista el Derecho -podriamos decir- es una realidad dada de
ante mano (las normas validas) y que el tedrico debe simplemente
tratar de describir; y no una actividad, una praxis, configurada en
parte por los propios procesos de la argumentacion juridica. El
positivismo socioldgico (el realismo juridico) centrd su atencién en
el discurso predictivo, no en el justificativo, seguramente como
consecuencia de su fuerte relativismo axiolégico y de la tendencia
a ver el Derecho como un mero instrumento al servicio de fines ex-
ternos. Y las teorias “criticas” del Derecho (marxistas o no) han
tropezado siempre con la dificultad (o imposibilidad) de hacer
compatible el escepticismo juridico con la asuncién de un punto de
vista comprometido (interno) necesario para dar cuenta del discur-
so juridico justificativo.

3.

Me parece que los déficits anteriores (y los cambios en los siste-
mas juridicos provocados por el avance del Estado constitucional)
es lo que explica basicamente que en los Ultimos tiempos se esté
gestando una nueva concepcion del Derecho que, en un trabajo
reciente®, he caracterizado con los siguientes rasgos: 1) La
importancia otorgada a los principios como ingrediente necesario -
ademéas de las reglas- para comprender la estructura y el
funcionamiento de un sistema juridico. 2) La tendencia a conside-
rar las normas -reglas y principios- no tanto desde la perspectiva
de su estructura logica, cuanto a partir del papel que juegan en el
razonamiento practico. 3) La idea de que el Derecho es una
realidad dinamica y que consiste no tanto -o no soélo- en una serie
de normas o de enunciados de diverso tipo, cuanto -o también- en
una practica social compleja que incluye, ademas de normas,
procedimientos, valores, acciones, agentes, etc. 4) Ligado a lo an-
terior, la importancia que se concede a la interpretacion que es vis-
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ta, mas que como resultado, como un proceso racional y
conformador del Derecho. 5) El debilitamiento de la distincion en-
tre lenguaje descriptivo y prescriptivo y, conectado con ello, la
reivindicaciéon del caracter practico de la teoria y de la ciencia del
Derecho que no pueden reducirse ya a discursos meramente
descriptivos. 6) El entendimiento de la validez en términos
sustantivos y no meramente formales (para ser vélida, una norma
debe respetar los principios y derechos establecidos en la
constitucion). 7) La idea de que la jurisdiccidon no puede verse en
términos simplemente legalistas -de sujecién del juez a la ley-,
pues la ley debe ser interpretada de acuerdo con los principios
constitucionales.8) La tesis de que entre el Derecho y la moral exis-
te una conexidén no soélo en cuanto al contenido, sino de tipo
conceptual; incluso aunque se piense que la identificacion del
Derecho se hace mediante algun criterio como el de la regla de
reconocimiento hartiana, la aceptacion de la misma parece tener
caracter moral. 9) La tendencia a una integracién entre las diversas
esferas de la razén préctica: el Derecho, la moral y la politica. 10)
Como consecuencia de lo anterior, la idea de que la razén juridica
no es solo razén instrumental, sino razén practica; la actividad del
jurista no esté guiada -0 no esta guiada exclusivamente- por el
éxito, sino por la correccién, por la pretension de justicia. 11) La
importancia puesta en la argumentacién juridica -en la necesidad
de tratar de justificar racionalmente las decisiones-, como caracte-
ristica esencial de una sociedad democratica. 12) Ligado a lo ante-
rior, la conviccion de que existen criterios objetivos (como el princi-
pio de universalizacién o el de coherencia o integridad) que otorgan
caracter racional a la practica de la justificacion de las decisiones,
aunque no se acepte la tesis de que existe una respuesta correc-
ta para cada caso. 13) La consideracién de que el Derecho no es
so6lo un instrumento para lograr objetivos sociales, sino que incor-
pora valores morales y que esos valores no pertenecen
simplemente a una determinada moral social, sino a una moral ra-
cionalmente fundamentada.

4,

Ahora bien, aunque yo sefnalaba entonces como uno de los rasgos
de esta “nueva” -o relativamente nueva- concepcién del Derecho
la importancia creciente de la argumentacioén juridica, practicamente
todas las otras caracteristicas estén ligadas con eso, esto es,
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llevan a un aumento cuantitativo y cualitativo de los procesos de
argumentacion juridica. Para mostrarlo, me referiré Gnicamente a
dos de esas notas: la importancia de los principios y la creencia de
gue existen ciertos criterios objetivos que guian la practica del dis-
curso juridico justificativo.

4.

Como es bien sabido, la distincion entre reglas y principios es una
cuestion sumamente controvertida, en la que no cabe entrar aqui.
Me parece, sin embargo, que existe un consenso amplio en cuanto
a la mayor dificultad -dificultad argumentativa- que supone el ma-
nejo de principios. Visto desde la perspectiva de la justificacion de
las decisiones judiciales (y los principios no operan Unicamente en
esta instancia del Derecho), cabria decir que la justificacion
supone varios niveles'.

El primero es el nivel de las reglas. La aplicacion de las reglas
para resolver casos (casos faciles) no requiere deliberacién en el
sentido estricto de la expresion, pero ello no supone tampoco que
se trate de una operacién meramente mecanica. En todo caso, el
nivel de las reglas no es siempre suficiente. Con una frecuencia
que puede cambiar de acuerdo con muchos factores, los jueces
tienen que enfrentarse con casos para los que el sistema juridico
de referencia no provee reglas, o provee reglas contradictorias, o
reglas que no pueden considerarse justificadas de acuerdo con los
principios y valores del sistema. Naturalmente, esto no quiere decir
gue en tales supuestos el juez pueda prescindir de la reglas, sino
que tiene que llevar a cabo un proceso de deliberacion préactica (de
ponderacién) para transformar ciertos principios en reglas. Ello
supone realizar operaciones como las siguientes: la construccién de
una tipologia de clases de casos a partir de un anélisis de las
semejanzas y de las diferencias consideradas relevantes; (en
algunas ocasiones) la formulacién de un principio a partir del mate-
rial normativo establecido autoritativamente (la explicitaciéon de un
principio implicito); la priorizaciéon de un principio sobre otro, dadas
determinadas circunstancias (el paso de los principios a las reglas).
La argumentacion juridica en estos casos no puede reducirse, ob-
viamente, a su esquematizaciéon en términos deductivos; el centro
radica mas bien en la confrontacién entre razones de diversos ti-
pos: perentorias o no perentorias, autoritativas o substantivas,
finalistas o de correccién, institucionales o no...
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4,

La creencia en la existencia o no de criterios objetivos que
controlan la justificacién de las decisiones juridicas es de radical
importancia para abordar el problema de la discrecionalidad. Me
limitaré a considerar la discrecionalidad de los érganos administra-
tivos (la discrecionalidad juridica no se agota aqui), sobre la que
ultimamente ha tenido lugar en Espafa una interesante polémica'".

La importancia de la cuestion radica en que, por un lado, se
reconoce que las transformaciones del Estado contemporéneo, y
en particular, el cambo en la funcion de la ley (el paso de una
“vinculacién positiva” a una “vinculacion estratégica”) lleva a una
revalorizacién de la discrecionalidad administrativa (la actividad ad-
ministrativa no es mera ejecucion juridica); y, por otro lado, la
Constitucién espanola (en el art. 9, apartado 3) garantiza “la
interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos”. ¢Son
entonces los actos discrecionales de la Administracién (el ejercicio
de la potestad de planeamiento urbanistico, las intervenciones y
regulaciones econdmicas, etc.) susceptibles de control judicial?

Si a la cuestion se desea responder en forma positiva (si se
quiere respetar la prohibicion de arbitrariedad), no queda en mi
opinién mas remedio que partir de la idea de que las decisiones de
los 6rganos publicos no se justifican simplemente porque
provengan de cierta autoridad, sino que se precisa ademas que el
organo en cuestidn aporte razones intersubjetivamente vélidas a la
luz de los criterios generales de la racionalidad practica y de los
criterios positivizados en el ordenamiento juridico (los cuales, a su
vez, no pueden ser otra cosa -si pretenden estar justificados- que
concreciones de los anteriores); o sea, hay que presuponer una
concepcion suficientemente amplia de la razén. El escepticismo en
este campo no puede conducir a otra cosa que al decisionismo, a
considerar que la cuestién decisiva es simplemente la de “quien
esté legitimado para establecer la decisién”.

Es interesante darse cuenta de que la existencia de la
discrecionalidad (en sentido estricto'?) es el resultado de regular
de una cierta forma la conducta: no mediante normas de accion
(normas condicionales), sino por medio de normas de fin, que
otorgan la posibilidad de optar entre diversos medios para alcanzar
un determinado fin y también (hasta cierto punto) de contribuir a la
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concrecion de ese fin; el razonamiento con ese tipo de norma no es
el razonamiento clasificatorio, subsuntivo, sino el razonamiento
finalista que parece encajar en el esquema de lo que Aristoteles
llamé “silogismo practico”. Digamos que los principios (los
principios en sentido estricto), por un lado, y las normas de fin, por
el otro, ponen de manifiesto que la argumentacién juridica no
puede verse Unicamente en términos de subsuncién, sino también
en términos de ponderacién y en términos finalistas. La teoria de
los enunciados juridicos tiene, pues, mucho que ver con la teoria de
la argumentacion juridica lo que, naturalmente, no tiene nada de
sorprendente.

5.

Lo dicho hasta aqui podria quizds resumirse de esta manera: una
idea central del Estado constitucional es que las decisiones publi-
cas tienen que estar motivadas, razonadas, para que de esta for-
ma puedan controlarse. Dado que el criterio de legitimidad (del po-
der) no es aqui de caracter carismatico, ni tradicional, ni sélo for-
mal-procedimental, sino que, en una amplia medida, exige recurrir
a consideraciones materiales, substantivas, se comprende que el
Estado constitucional ofrezca méas espacios para la argumentacién
que ninguna otra organizacion juridico-politica.

Ahora bien, eso no debe llevar tampoco a pensar que el Estado
constitucional sea algo asi como un Estado argumentativo, una
especie de imperio de la razon. Las “teorias constitucionalistas del
Derecho” ( Bongiovanni'® incluye bajo el anterior titulo -como ca-
sos paradigmaticos- las obras de Dworkin y de Alexy) corren el
riesgo de presentar una imagen excesivamente idealizada del
Derecho, probablemente como consecuencia de que son teorias
formuladas preferentemente o casi exclusivamente desde la pers-
pectiva del aceptante, del “hombre bueno”. Por eso, conviene no
perder de vista que, como ya hace tiempo advirtié Tugendhat', el
Derecho del Estado constitucional no es el mejor de los imagina-
bles, sino simplemente el mejor de los realmente existentes.

Por un lado, no cabe duda de que el Estado constitucional sigue
dejando amplios espacios a un ejercicio del poder que para nada
hace uso de instrumentos argumentativos. Pongamos algunos
ejemplos. Por razones de economia comprensibles, muchas de las
decisiones que toman los 6rganos publicos (incluidos los érganos
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judiciales) y que se considera no revisten gran importancia no son
motivadas: si no fuera asi, se haria imposible un funcionamiento efi-
ciente de las instituciones. Ademas, la burocratizacién creciente, el
aumento de la carga de trabajo de los jueces, etc. lleva a que la no
argumentacion (la practica de utilizar modelos estereotipados es,
con frecuencia, una forma de no motivar) se extienda a decisiones
que pueden tener consecuencias graves. Tampoco son motivadas,
como se sabe, las decisiones de los jurados; en Espafa, precisa-
mente, hay una experiencia interesante, pues recientemente se
introdujo el jurado (un jurado de legos) y se establecié la obligacién
de que motivaran sus decisiones, lo cual (dada la dificultad de la
tarea) es probablemente una de las causas del (relativo) fracaso de
la institucion. La argumentacion legislativa presenta notables debi-
lidades: el proceso de elaboracién de las leyes exhibe, en nuestras
democracias, mas elementos de negociacion que de discurso raci-
onal; y las exposiciones de motivos son paralelas, pero no equivalen
del todo, a las motivaciones de las decisiones judiciales. Y, en fin,
una de las consecuencias del 11 de septiembre es el incremento
creciente (y la justificacién) de los actos del poder ejecutivo que
guedan al margen de cualquier tipo de control (juridico o politico).

Por otro lado, el caracter argumentativamente deficitario de
nuestras sociedades es especialmente preocupante en relacién con
el fendmeno de la globalizacién, esto es, en relaciéon con importan-
tes &mbitos de poder que escapan al control de las normas del Es-
tado. Parece, por ejemplo, obvio que las instituciones
empresariales (las grandes empresas multinacionales) detentan un
inmenso poder sobre las poblaciones y que seria absurdo conside-
rar simplemente como un poder privado regido basicamente por el
principio de autonomia. Y no parece tampoco que haya ninguna
razon solida para limitar el campo del Derecho al Derecho del Es-
tado y al Derecho internacional entendido como aquel que tiene
por objeto las relaciones entre los Estados soberanos. Twining ha
insistido recientemente en que uno de los retos que la globalizacién
plantea a la teoria del Derecho es precisamente el de superar esa
visién estrecha de lo juridico'®, y creo que no le falta razén. El
pluralismo plantea sin duda muchos problemas de caracter
conceptual y puede resultar, por ello, una construccién
insatisfactoria desde el punto de vista de una teoria exigente. Pero
el paradigma juridico estatista (prescindir de los fenémenos juridi-
cos -0, si se quiere, parajuridicos- que se producen més alld y més
aca del ambito estatal) cercena el potencial civilizatorio del
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Derecho y tiene el riesgo de condenar a la irrelevancia a la teoria
del Derecho.
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