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			INTRODUCCIÓN

			
EL ARTE DE LA PERSUASIÓN JURÍDICA

			El presente libro pretende analizar el uso de la argumentación por parte de los abogados. Si algo distingue a estos de otros profesionales del sector, es que son los grandes argumentadores del Derecho, por cuanto hacen el uso más extenso de la argumentación en el mundo jurídico. El abogado no usa solamente la argumentación jurídica entendida en sentido objetivo, como razonamiento con normas, con principios y argumentos extraídos de las mismas o con sentencias u otros actos aplicativos de aquellas (como típicamente hace un juez), sino que también utiliza todo tipo de argumentos morales y argumentos generales (cajón de sastre donde se ubican los argumentos de sentido común, pero, además, otros muy variados, entre los que destaca el uso de argumentos «políticos» sobre lo oportuno o conveniente de una decisión atendiendo a sus consecuencias) con fines persuasivos. Es lo que en otra obra hemos llamado argumentación jurídica subjetiva, que es la argumentación jurídica entendida en el sentido más amplio, como equivalente a toda argumentación que usa el jurista (en este caso, el abogado) para tratar de convencer a un destinatario específico (un juez, usualmente, pero también un árbitro, otro abogado, o cualquier otro profesional que tiene que tomar alguna decisión sobre el asunto sometido a debate, e incluso el propio cliente) de su posición interesada (dirigida hacia un fin).

			La habilidad del abogado consiste en saber entrelazar y dosificar estos tres grandes grupos de argumentos (jurídicos, morales y generales), y toda su capacidad o fuerza de convicción se resume en poseer esta destreza. De ahí que entendamos que el ejercicio de la Abogacía puede contemplarse como el arte de la persuasión jurídica, es decir, el arte de la utilización del Derecho para lograr convencer a un destinatario determinado de que una controversia dada debe resolverse del modo que propone. En este sentido, un abogado puede pretender convencer a un juez, pero también puede ser un eficaz mediador o negociador entre varias posturas enfrentadas. En su más pura esencia, el abogado es el gran persuasor del Derecho, frente al juez que, aunque debe motivar su sentencia, su decisión se impone por la fuerza de la autoridad que tiene conferida. Este puede atender o no a una pretensión esgrimida por un abogado, la cual sólo se basa en la solidez de la construcción de la misma, en exponerse objetivamente como la mejor solución del asunto litigioso. La dosis de utilización de los tres tipos de argumentos apuntados dependerá fundamentalmente del destinatario, del auditorio al que van dirigidos. Cuando el abogado se dirige a un órgano decisor, como un juez, un árbitro o un funcionario con poder resolutorio en una situación específica, puede volcarse quizá más hacia los argumentos jurídicos, pero si se dirige a un destinatario no profesional (como el caso de un jurado o un órgano decisor lego) puede dar mayor preponderancia a los otros dos grupos. Realmente, las tres clases de argumentos representan los tres códigos argumentativos que aparecen en cualquier ámbito de discusión profesionalizado: el código técnico (en nuestro caso, el Derecho), el código ético (esto es, el conjunto de convicciones morales existente o compartido entre el emisor del mensaje y el receptor) y el código general o sentido común (la racionalidad), que es compartido por la generalidad de las personas que están dispuestas a intentar resolver una controversia por medios racionales (a pesar de que, en ocasiones, se utilicen recursos emotivos de convicción como añadido).

			Puede afirmarse que los abogados, en general, no somos muy dados al estudio de teorías. Nuestro trabajo, por razones de tiempo y esfuerzo, nos inclina a la búsqueda de soluciones prácticas, y ciertamente, hay muchas teorías jurídicas que tienen escasa o nula utilidad para la resolución de los problemas jurídicos que se plantean en la sociedad. Sin embargo, los estudios teóricos sobre la argumentación jurídica deben considerarse una excepción. Es más, pienso que un buen abogado requiere tener unos sólidos conocimientos sobre Teoría de la argumentación jurídica. No basta con limitarse a argumentar jurídicamente todos los días en los escritos que presentamos ante los Juzgados y Tribunales o de forma oral en la celebración de las vistas, sino que tenemos que detenernos a reflexionar cómo lo hacemos y a estudiar lo que los teóricos han investigado sobre la metodología argumentativa. El dominio de las técnicas de argumentación debe venir a configurarse como una especie de torre de control del razonamiento del abogado, que administra, según la situación, el uso de los argumentos jurídicos, morales y generales que debe utilizar. A veces, aunque cueste creerlo, los juicios se pierden por darle demasiada importancia a los argumentos normativos en detrimento de los morales o los generales. No cabe olvidar que detrás de la aplicación de toda norma existe siempre una importante labor que requiere elegir entre distintas opciones interpretativas, y la elección final está motivada por razones morales o generales (de sentido común, de conveniencia, de oportunidad, de utilidad, etc.). No se trata de que estas razones desplacen la aplicación de la norma al caso, sino que son las que dotan de pleno contenido al enunciado abstracto y escueto de la misma, dirigiéndola hacia una solución razonable. El buen abogado maneja y dosifica estos tres códigos argumentativos, que, creemos, constituyen la estructura elemental de toda Teoría de la argumentación específicamente dirigida a la Abogacía.

			Consecuentemente, comenzaremos la obra estudiando en capítulos separados los argumentos jurídicos, los morales y los generales. Nuestro objetivo es tender un puente entre el mundo teórico y el práctico de la argumentación del abogado, y aunque en otros libros anteriores me he ocupado de cuestiones teóricas de la argumentación jurídica, en este se trata de focalizar nuestra atención en el uso que realizan los abogados de los recursos argumentativos, e intentar hacerlo de un modo que resulte claro y de utilidad inmediata para nuestro colectivo.

			Dentro de los argumentos jurídicos, abordaremos el manejo de sentencias judiciales o, en general, resoluciones dictadas en aplicación de normas jurídicas (resoluciones aplicativas), las cuales llamaremos a título global precedentes. Nos referiremos a la utilización de normas jurídicas sensu stricto, es decir, reglas jurídicas contenidas en cuerpos normativos (Constitución, tratados internacionales, leyes, reglamentos y otros análogos). Analizaremos asimismo el empleo de principios jurídicos. También el uso de cualquier tipo de contrato o pacto particular que vincule especialmente a los afectados en el proceso argumentativo correspondiente. Y, finalmente, haremos referencia a los argumentos doctrinales (dogmáticos).

			Por lo que respecta a los argumentos morales, haremos una distinción básica, diferenciando entre aquellos argumentos morales que puedan juridificarse, esto es, que podamos introducir o incorporar a determinados tipos de normas que lo permitan, como ocurre con las normas internacionales o constitucionales que contengan derechos fundamentales, con los principios jurídicos o con las normas jurídicas que incluyan algún estándar de conducta específico (dolo, culpa, buena fe, etc.); y aquellos argumentos morales no juridificables, que son comportamientos o reproches morales de conducta extraños o irrelevantes para el Derecho como conjunto normativo, pero de indudable trascendencia para la argumentación persuasiva con el mismo.

			En cuanto a los argumentos generales, el sentido común es muy importante en la argumentación del abogado (y en cualquier argumentación). Al fin y al cabo, los conflictos a los que se enfrenta acontecen en la vida social, en las interrelaciones humanas, y la valoración de las diversas conductas de los sujetos implicados en ellos se hace inevitablemente sobre parámetros de razonabilidad, o sea, si de acuerdo al sentido común cualquier persona se habría comportado de igual modo en la situación conflictual. Haremos especial referencia al uso de argumentos «políticos» (que llamamos así porque el abogado adopta el papel figurado de político), que no son más que un modo específico de presentar argumentos de sentido común relativos a la elección de las decisiones más convenientes para el interés general o bien común de la sociedad. También mencionaremos los argumentos «económicos» (relacionados con la posición económica de los litigantes). Finalmente, en este capítulo dedicado a los argumentos generales, trataremos el uso de argumentos irracionales como parte de las estrategias de convicción.

			Tras exponer los tres grupos de argumentos, los pondremos en funcionamiento, analizando su uso por parte del abogado. En este sentido, el primero de los campos que debe dominar este profesional es de la Lógica jurídica, no obviamente a un nivel científico profundo, pero sí a un nivel de manejo de las estructuras lógico-interpretativas más habituales empleadas en el razonamiento jurídico.

			Otro campo especialmente relevante que el abogado debe conocer es el de la Retórica, que esencialmente consiste, en nuestro ámbito, en el arte de persuadir al juez (pero también, como hemos referido, a otros órganos decisores en el mundo jurídico, como es el caso de los árbitros, o en general, cualquier funcionario público con poder de decisión: un notario, un registrador, un órgano político, etc.), a otro letrado, o a un tercero afectado por la controversia. La Retórica nos enseña a exponer los argumentos jurídicos, morales o generales de la forma que resulten más convincentes para el auditorio al que nos dirigimos.

			Por otra parte, en muchas ocasiones, la exposición retórica de nuestros argumentos no basta, por cuanto el auditorio no siempre es un sujeto pasivo, sino que a su vez tiene la capacidad de ofrecer sus propios argumentos y contrarrestar los nuestros. Multitud de procesos argumentativos requieren la presencia de dos —al menos— posturas contradictorias que suministren argumentos a favor y en contra de una posición sostenida. Ello acontece, y de modo especialmente importante, en el ámbito de la Abogacía, lo que nos lleva al terreno de la Dialéctica, que, dicho en términos bélicos, nos muestra cómo atacar y defendernos mediante los tres tipos de argumentos indicados; la Dialéctica sería una especie de «Retórica de combate». En el ámbito jurídico, la contradicción alcanza un nivel de institucionalización incluso, por cuanto el debate argumental se reviste de un formalismo absoluto. Se crean procedimientos regulados normativamente y órganos e instituciones ante los que se deben celebrar dichos debates, con unos papeles o roles argumentales totalmente definidos, como son los de los abogados o fiscales, que defienden diferentes posiciones contradictorias, y el de un tercero (juez o árbitro), que adopta la decisión final del conflicto. Atendiendo a esta circunstancia, en la metodología que seguiremos en este libro, adoptaremos la doble perspectiva de argumentos a favor y en contra. Por ejemplo, cuando tratemos el punto de los precedentes, haremos referencia tanto a qué hacer si el precedente apoya nuestra postura, como qué hacer si la contradice. Argumentar como abogado significa, en este caso concreto, saber sacar partido a un precedente favorable, pero también desactivarlo si está en contra.

			Seguidamente, abordaremos también la cuestión de las falacias y los tópicos jurídicos, reseñando algunos de los más conocidos y utilizados por los abogados. En la práctica profesional, la tópica jurídica es de mucha ayuda cuando se trata de decidir entre opciones argumentativas fundadas en Derecho que conducen a soluciones justas. Entre dos o más soluciones justas, el tópico inclina, definitivamente, la balanza.

			Finalmente, dedicamos el último capítulo a la ética del abogado, a la conducta que debemos observar al tiempo que realizamos nuestro trabajo técnico-jurídico, y no sólo en su vertiente deontológica (una especie de ética «mínima»), sino también en su vertiente ideal, que va más allá y aspira a convertir al abogado en una persona virtuosa en su profesión. El comportamiento ético del abogado influye, sin duda, en su capacidad persuasiva. El motivo es que toda nuestra persona se implica cuando argumentamos como juristas, y más aún cuando nos dirigimos a un auditorio (señaladamente, un juez) que nos conoce ya de otros asuntos. Si el abogado desprende un aura de persona intachable moralmente, junto a la de profundo conocedor del Derecho y de la vida (las experiencias vitales, tan necesarias para suavizar en ocasiones el cumplimiento estricto al que tiende la literalidad del Derecho), tiene bastante terreno ganado a la hora de convencer a un tercero decisor. Un abogado inmoral, o que muestre falta de sensibilidad por el asunto que defiende, no resulta convincente, y siempre va a necesitar de férreos argumentos normativos para triunfar en Sala.

			Dado el objetivo práctico del libro, y en aras a su claridad expositiva, hemos procurado minimizar las citas doctrinales en el texto y las notas a pie de página. No obstante, al final del mismo realizamos una selección bibliográfica para aquellos que estén interesados en profundizar en la temática de la argumentación, y, en particular, de la argumentación jurídica, incluyendo la referencia completa de las obras mencionadas en el libro.

		

	
		
			CAPÍTULO I

			
ARGUMENTACIÓN JURÍDICA Y ABOGACÍA

			
1. ARGUMENTACIÓN, LÓGICA, RETÓRICA Y DIALÉCTICA

			La actividad de argumentar, considerada con independencia del ámbito donde se efectúe, consiste básicamente en suministrar razones que apoyan una determinada postura u opinión, en construir una justificación de lo que se afirma. En tal sentido, argumentar es usar el lenguaje, oral o escrito, con una específica finalidad, como es la justificativa, frente al uso general o común del lenguaje, que es el narrativo o descriptivo de una circunstancia acontecida o imaginada, en el que no se pretende justificar nada, sino simplemente relatar una situación.

			En cuanto actividad que persigue una justificación de lo que se dice, la argumentación se dirige siempre hacia otra persona o colectivo, a los que se pretende convencer o persuadir de la postura mantenida. De ahí que, frente al uso narrativo del lenguaje, la actividad argumentativa va unida a la existencia de una discusión o debate acerca de un tema o problema que admite varias soluciones alternativas, siendo los argumentos o razones los que apoyan (justifican) alguna de dichas soluciones. Así, puede hablarse de la existencia de un sujeto argumentador frente a otro sujeto o colectivo que recibe el mensaje y que puede mantener una posición meramente pasiva o tener la posibilidad de replicar o contestar a aquel con otros argumentos (contraargumentar).

			Precisamente, la actitud del sujeto pasivo de la argumentación es la que da lugar a la distinción conceptual básica en materia de argumentación entre la Lógica, la Retórica y la Dialéctica, cuyo origen se remonta a la figura de Aristóteles. Sobre este punto, quizá convenga comenzar advirtiendo que la construcción de una Teoría de la argumentación como tal —con esta denominación— es reciente, ya que, aunque la actividad argumentativa del ser humano existe desde que este desarrolló la capacidad de expresarse mediante el lenguaje, la aparición de una disciplina o Teoría de la argumentación conformada sobre una profunda reflexión sistemática de esta actividad no surgió hasta la segunda mitad del siglo XX, con las destacadas obras Tratado de la argumentación de Perelman y Olbrechts-Tyteca y Los usos de la argumentación de Toulmin, ambas de 1958. No obstante, sí resulta oportuno señalar que el estudio de la actividad argumentativa del ser humano hunde sus raíces en el precitado Aristóteles a través de las disciplinas de la Retórica y la Dialéctica, que cuentan desde entonces con una larga trayectoria histórica, la cual, aun con altibajos, permanece en el presente a través, fundamentalmente, de la mencionada Teoría de la argumentación, que las incluye en su estudio.

			La diferencia esencial entre la Retórica y la Dialéctica estriba en que la Retórica parte del esquema de un único sujeto que efectúa un discurso con la pretensión de persuadir o convencer a un auditorio (que puede ser una única persona o varias), mientras que la Dialéctica parte de varios sujetos que se enfrentan entre sí sosteniendo posiciones discursivas contradictorias, bien con el ánimo de convencerse entre sí o a un tercero, que debe decidir entre las posturas mantenidas. Puede afirmarse que cuando hay un enfrentamiento de discursos retóricos que defienden conclusiones distintas estamos en el terreno de la Dialéctica.

			Por otro lado, hemos hecho referencia a la Lógica, que también se relaciona con la Argumentación. En esencia, la Lógica describe y estudia los procedimientos intelectuales que sigue el razonamiento para llegar a una conclusión, y de ahí que todos estos pasos constituyan una actividad argumental, un conjunto de argumentos que justifican el resultado final. La contraposición que suele establecerse entre la Lógica y la Retórica/Dialéctica obedece a que la Lógica se asocia normalmente a cuestiones científicas o poco discutibles (demostraciones sobre datos verdaderos), en tanto que estas dos últimas se refieren al ámbito de lo opinable. Sin embargo, esta es tan sólo una perspectiva de aproximación al huidizo concepto de lógica, que presenta una acepción estricta tal como la que acabamos de mencionar, pero también una amplia que la equipara a cualquier actividad racional, que incluye asimismo los razonamientos con premisas opinables.

			En cuanto a la Argumentación, por su misma extensión conceptual, acoge a las tres, y por eso podemos hablar de argumentos lógicos, retóricos o dialécticos.

			
2. ARGUMENTACIÓN Y DERECHO

			Aunque la Teoría de la argumentación es una teoría que versa sobre el uso justificativo del lenguaje para mantener cualquier tipo de postura que se afirme, es posible la acotación de la misma circunscribiéndola a distintos ámbitos, pudiendo hablarse de la existencia de una Teoría general de la argumentación frente a una serie de Teorías especiales o aplicadas a los diferentes sectores del conocimiento (Economía, Historia, Filosofía, Sociología, Matemáticas, Ingeniería, etc.), que se caracterizan por el uso de determinados argumentos específicos o propios de la disciplina. Tal es lo que ocurre con el Derecho, donde la Teoría de la argumentación jurídica ha alcanzado una gran importancia.

			La Teoría de la argumentación jurídica versa sobre las razones o argumentos jurídicos que se aducen para justificar una posición que se sostenga en relación con una cuestión regulada por el Derecho. De esta manera, los razonamientos que se efectúan sobre las normas jurídicas constituyen lo que, grosso modo, podemos denominar argumentación jurídica. Sin embargo, aquí conviene hacer algunas distinciones previas que eviten posteriores confusiones conceptuales.

			La argumentación puede ser susceptible de variadas clasificaciones, como la que acabamos de indicar, que distingue entre una argumentación general, usada en cualquier tipo de disputa, y unas argumentaciones específicas, relativas a cada uno de los campos del saber, pero una importante distinción es la que hace referencia a la argumentación teórica y a la argumentación práctica. Estos dos modelos de argumentación provienen de la finalidad que persiga el sujeto que argumenta. Si este pretende averiguar (concluir) la verdad objetiva de una realidad determinada del mundo (como, por ejemplo, cuántas especies de canguros existen, por qué llueve poco en el desierto del Sahara, qué enfermedad padece un individuo, qué son las ondas electromagnéticas, etc.), esto es, un conocimiento científico, el conjunto de datos y razonamientos que utiliza recibirá el nombre de argumentación teórica; es la argumentación que usan las ciencias llamadas teóricas (las ciencias, en sentido estricto). Si, en cambio, el objetivo es establecer qué tipo de acción o decisión debe adoptarse ante una situación específica (así, cómo debo ir vestido a una boda, cómo debo expresar un pésame, cómo debo actuar si al pagar una compra me devuelve el vendedor más dinero por error, si debo ganar más o gastar menos, etc.), la argumentación se denomina práctica; es la utilizada por las ciencias calificadas, por dicho motivo, como prácticas (ciencias en sentido amplio, noción equivalente a un saber sobre una materia dada).

			Ahora bien, es preciso tener cuidado con la diferenciación entre ciencias teóricas y prácticas y la paralela de argumentación teórica-práctica, por cuanto cabe que las ciencias prácticas sean susceptibles de un conocimiento teórico de las mismas, en cuyo caso la argumentación utilizada en estos supuestos es teórica y no práctica; y ocurre también que las ciencias prácticas utilizan corrientemente argumentos teóricos o empíricos, produciéndose un uso mixto de argumentos. Lo mismo ha de afirmarse de las ciencias teóricas, donde pueden aparecer argumentos prácticos, que orientan determinadas acciones frente a otras posibles. La idea principal es retener la existencia de argumentos teóricos y prácticos en toda cuestión sometida a justificación. Ejemplos de ciencias teóricas son las Matemáticas o la Medicina, en tanto que la Ética, la Política, la Economía o el Derecho son ciencias prácticas, aun cabiendo, como se ha dicho, una perspectiva teórica de su conocimiento (la Historia del Derecho o de la Economía, la Dogmática jurídica, etc.).

			En consecuencia, el Derecho pertenece al ámbito de las ciencias prácticas, dado que su finalidad es establecer lo que debemos o no hacer en cada una de las situaciones reguladas por las normas jurídicas. No cabe olvidar que el Derecho es, sobre todo, una regulación del uso de nuestra libertad de acción ante concretas situaciones consideradas relevantes para la convivencia pacífica, estableciendo lo que se considera justo en cada momento y lugar. Es precisamente esta vinculación con la justicia la que determina que el Derecho forme parte y se conecte con el ámbito más general de la Moral, objeto de la Ética (la reflexión filosófica sobre la Moral), cuya meta es establecer lo que ha de entenderse como buen comportamiento (la corrección moral). De este modo, la Ética constituye una ciencia práctica más general en la que se incardina el Derecho, lo cual va a tener su repercusión en la argumentación jurídica, como veremos.

			Otra importante clasificación que vamos a efectuar, esta vez ya sobre el ámbito específico de la Argumentación jurídica, es la que distingue entre la argumentación jurídica en sentido subjetivo y en sentido objetivo. Según la concepción subjetiva, constituiría argumentación jurídica cualquier razonamiento o argumento usado por un jurista para resolver un problema jurídico. Según la concepción objetiva, no todos los argumentos que usa un jurista son argumentos jurídicos, sino sólo aquellos fundados, directa o indirectamente, en normas jurídicas. Como puede observarse, la concepción objetiva es una concepción estricta de la argumentación jurídica, puesto que pretende excluir de la misma todo tipo de argumentos provenientes de la argumentación general, en tanto que la subjetiva los admite desde el momento en que se usen por un operador jurídico.

			En mi opinión, la construcción de una Teoría de la argumentación jurídica con pretensiones de rigor científico (por eso es una Teoría, al fin y al cabo) debe partir de la concepción objetiva o estricta, eliminando todo tipo de argumentaciones «invasivas» del ámbito jurídico cuyo empleo no venga justificado por las propias normas jurídicas, es decir, que sean estas las que las fundamenten expresamente. Ejemplos de argumentos invasivos son los morales, los políticos, los económicos o los que provienen de la propia argumentación general (el sentido común, la experiencia, etc.). En este sentido, una Teoría de la argumentación jurídica viene a conformar una auténtica Metodología de la aplicación del Derecho, resultando necesario realizar una objetivación de la misma si queremos salvaguardar los grandes principios estructurales del Ordenamiento jurídico, como son el central de la justicia y los conexos de seguridad jurídica (certeza del Derecho), de legalidad y de igualdad ante la ley. Una admisión de argumentos foráneos en el Derecho como argumentos jurídicos, haría saltar por los aires estos principios, convirtiendo al Derecho de nuevo en lo que, posiblemente, fuera en sus orígenes, o sea, en un conjunto de soluciones creadas ad hoc para resolver los diferentes conflictos de la convivencia.

			Ahora bien, estos son los requerimientos de una Teoría de la argumentación jurídica (en los términos que sostengo, pues muchos teóricos de la argumentación jurídica se decantan por concepciones más subjetivistas), e incluso podría sostenerse que la concepción objetiva es la que ha de seguir el juez cuando dicta una sentencia, pero no son en absoluto sus requerimientos los que debe seguir el abogado cuando argumenta. Ciertamente, este usa los argumentos jurídicos en sentido objetivo, pero su argumentación abarca todos los ámbitos susceptibles de ser traídos al asunto que defiende. Cuando la argumentación jurídica se refiere a la Abogacía, entramos de lleno en la concepción subjetiva de la argumentación, y aquí, cualquier argumento foráneo del Derecho (no objetivo) es bienvenido si ayuda a persuadir al juez para que dicte sentencia a nuestro favor. Sin embargo, y este dato es crucial: el que el abogado utilice estos argumentos no los convierte en jurídicos.

			
3. LA IMPORTANCIA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA

			Es preciso distinguir entre la argumentación jurídica y la Teoría de la misma. Aunque, como cualquier otra realidad, la argumentación jurídica es teorizable (ser sometida a parámetros objetivos de conocimiento sistemático), constituye una actividad que realizamos todos los juristas que, de un modo u otro, empleamos el Derecho para solucionar una cuestión debatida o, al menos, dudosa en algún aspecto. Es decir, para ser un buen argumentador no es necesario el conocimiento de la Teoría de la argumentación jurídica.

			Entonces, la pregunta reside en cuál sea la utilidad de formular tal Teoría. La respuesta es muy simple: contribuir a establecer lo que debe entenderse por una buena argumentación, fijando los rasgos que la caracterizan para ser aprendidos por aquellos que no son buenos argumentadores naturales, pero también, sin duda, para mejorar la técnica de estos. Efectivamente, el uso del material argumentativo por excelencia del Derecho como son las normas jurídicas y los productos normativos derivados de las mismas (principios, sentencias, contratos, actos jurídicos, etc.) requiere no sólo de conocimientos jurídicos, sino de conocimientos retórico-dialécticos relativos a la exposición de dichos materiales normativos de una determinada forma y a una técnica depurada que permita su conexión argumental con argumentos generales y, sobre todo, morales. No hay que olvidar que la aplicación de una norma jurídica supone la valoración de una conducta humana como justa o injusta, y esta situación siempre atrae al debate elementos insoslayables relativos a la corrección moral.

			En tal sentido, toda Teoría de la argumentación jurídica es esencialmente una teoría crítica que persigue definir los rasgos que caracterizan una buena argumentación, lo que conlleva que estos rasgos constituyan los criterios para evaluar cualquier argumentación jurídica que se realice. La Teoría de la argumentación jurídica viene a establecer un modelo ideal de argumentación en el Derecho. Frente a la técnica de la argumentación jurídica, que describiría los diferentes métodos que siguen los juristas a la hora de argumentar con el Derecho, la teoría establece una serie de criterios que permiten elegir, entre varias técnicas posibles, aquella o aquellas que mejor se adecúen al modelo ideal.

			De la argumentación jurídica como teoría comenzó a hablarse a mediados del siglo XX, al tiempo que comenzaba a elaborarse una Teoría general de la argumentación. No en vano, uno de los grandes precursores de esta, Perelman, fue asimismo autor de una obra posterior específica dedicada al ámbito jurídico (La lógica jurídica y la nueva retórica, 1976), y también Toulmin, en su obra Los usos de la argumentación, ponía como ejemplo referencial el ámbito del Derecho. En el mundo jurídico, es preciso mencionar en estos inicios embrionarios de la Teoría de la argumentación jurídica a Viehweg y su obra Tópica y jurisprudencia (1953) y a Recasens Siches y su Nueva filosofía de la interpretación del Derecho (1956). Quizá la pretensión más importante que aunaba a esta nueva corriente en el Derecho, era la idea de que el razonamiento jurídico no sólo respondía al modelo clásico de silogismo lógico-deductivo que se venía sosteniendo hasta entonces, sino también a otros procedimientos racionales diferentes basados en una razonabilidad no estrictamente lógica.

			No obstante, es preciso advertir que la Teoría de la argumentación jurídica no es un enfoque novedoso y revolucionario. Al fin y al cabo, su objeto de estudio es la aplicación del Derecho para resolver problemas de esta índole, lo cual es una materia que ya estudiaba la tradicionalmente denominada Metodología jurídica. En este aspecto, la Teoría de la argumentación jurídica plantea una primera cuestión conceptual acerca de su distinción respecto de otras nociones jurídicas con las que se solapa. Me refiero a la aludida Metodología jurídica, pero también a la noción de razonamiento jurídico o la de aplicación del Derecho.

			Si bien la Metodología jurídica puede entenderse en un sentido más amplio que la argumentación jurídica, por cuanto contempla cualquier actividad que persiga el conocimiento exhaustivo y científico del Derecho sin una necesaria vinculación a la práctica (como, por ejemplo, la Dogmática jurídica), no se puede decir lo mismo del razonamiento jurídico o la aplicación del Derecho, pues razonar con normas o aplicarlas para la resolución de casos concretos es lo mismo que argumentar con ellas, por muchas precisiones lingüísticas que quieran hacerse a nivel doctrinal. La Teoría de la argumentación jurídica puede considerarse, en un intento de establecer lo que no dejan de ser mínimas diferencias con las anteriores expresiones, un paso más que pretende darnos una visión más pragmática del uso del Derecho para resolver conflictos de la vida real, en los que la aplicación del Derecho se produce en conjunción con argumentos morales, políticos, económicos o de racionalidad común. Quizá la tarea fundamental de la Teoría de la argumentación jurídica consista, después de todo, en hallar los criterios que rigen las relaciones entre la aplicación estricta de las normas y la utilización de elementos foráneos en el Derecho como instrumentos de convicción o justificación de las decisiones u opiniones jurídicas.

			La Teoría de la argumentación jurídica ha ido ganando importancia con el transcurso del tiempo, y parece que así seguirá siendo. Entre las obras especialmente relevantes en la materia, aparte de los precursores mencionados, pueden citarse la de Alexy Teoría de la argumentación jurídica. La teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica (1978), y la de Aarnio Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificación jurídica (1987). Personalmente, creo que el secreto de su éxito reside en que ha tendido un puente entre la teoría y la práctica del Derecho. Hasta ahora, la Filosofía y la Teoría jurídicas han ido evolucionando hacia unos planteamientos no sólo abstractos, sino también desconectados de la realidad, creándose una serie de mundos conceptuales propios que no tienen anclaje o relación alguna con el mundo vivo que regula el Derecho. Sin embargo, cuando los conceptos jurídicos son considerados como argumentos para su utilización en la resolución de problemas, la perspectiva cambia y adquieren una utilidad sobrevenida que hasta ese momento no era captada. Dejan de ser nociones puramente científicas para pasar a aportar elementos justificativos de soluciones jurídicas, y esto ocurre señaladamente con la Dogmática jurídica.



OEBPS/image/tecnos_logo.png
16570
| &





OEBPS/image/TC003787_cubierta.jpg
PRACTICA JURIDICA






