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PRESENTACIÓN



La necesidad de justificar las decisiones judiciales ha dado origen a un número considerable de teorías de la argumentación jurídica, considerada por algunos autores como un capítulo de la metodología del derecho, y por otros incluso como un sustituto de lo que ella ha sido tradicionalmente. En todo caso, el punto central es el de determinar los métodos adecuados para la evaluación argumentativa. ¿Existe una específica argumentación jurídica o es simplemente la aplicación de un sistema de argumentación general a los fenómenos jurídicos? Es un problema semejante al que se plantea cuando se trata de decidir si existe una lógica jurídica o esta es la aplicación de la lógica general al derecho. Apenas se mencionan estos interrogantes entre el abundante caudal de temas controversiales que hoy son motivo de debate en el amplio campo de la argumentación del derecho. Campo en el que se encuentran la filosofía del derecho y la teoría jurídica, la lingüística y la retórica, la lógica y la sociología.


ARTHUR KAUFMANN, en su Filosofía del Derecho, se refiere a la teoría de la argumentación como uno de los intentos de superar la vieja disputa entre el iusnaturalismo y el positivismo. Es dudoso que ese propósito se cumpla, pues es claro que dichas teorías derivan en definitiva hacia uno u otro de esos extremos.


De ahí que esta primera versión castellana de Fundamentals of legal argumentation, de la profesora holandesa EVELINE T. FETERIS, sea no sólo una obra de indudable valor sino que además viene a llenar un evidente vacío en la literatura iusfilosófica iberoamericana. Con muy pocas excepciones, entre las que vale la pena recordar los textos del profesor MANUEL ATIENZA , de la Universidad de Alicante, incluyendo el que corresponde al número 7 de nuestra Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho.


El libro de la distinguida catedrática de la Universidad de Ámsterdam, publicado en inglés por Kluwer Academia Publishers, tiene una interesante estructura que permitirá utilizarlo tanto para consulta de jueces, abogados y ciudadanos deseosos de aproximarse a la problemática de nuestra profesión, como por los estudiantes de las Facultades de Derecho. Luego de una introducción, la autora muestra el tema desde los puntos de vista lógico, retórico, dialogal, dedicando además un capítulo especial a la aproximación lógica.


Sigue luego la presentación de los diferentes modelos, comenzando por el de STEPHEN TOULMIN, formulado inicialmente en 1958 en “Uses of Argument” y proseguido en 1978 con “An Introduction to Reasoning”. Para él el criterio lógico de la validez formal no es adecuado para la evaluación de argumentos.


La aparición en 1958 del tratado de CHAIM PERELMANN sobre una “nueva retórica” abre una etapa de renovación en las tesis sobre la argumentación jurídica, al mismo tiempo que el renacimiento de una forma de pensamiento, el retórico, que había florecido en los mejores tiempos de la democracia antigua, en especial en la Grecia de la Ilustración, pero que había decaído y aun adquirido una connotación peyorativa a lo largo de la Edad Media, desprestigio sólo transitoriamente interrumpido en el Renacimiento. Resulta sintomática esta “resurrección” posterior al fin de la segunda guerra mundial y la derrota consiguiente del totalitarismo fascista. Sólo un ambiente democrático es propicio al discurso, la libre opinión y el debate. La monumental obra de PERELMANN (La Nouvelle Rhétorique. Traitéde l’Argumentation), elaborada con LUCY ÜLBRECHTS-TYTECA, de la misma manera que Tópica y jurisprudencia de viehweg están estrechamente ligados con los siguientes desarrollos de la teoría de la argumentación.


La teoría de la acción comunicativa del filósofo alemán JÜRGEN HABERMAS ocupa también un capítulo de la obra comentada, con justa razón, pues su concepción discursiva ejerció no poca influencia en varias de las posteriores teorías de la argumentación, ya que se desarrolla como una descripción de las condiciones ideales de una discusión racional, aunque la profesora Feteris no considera que tenga una aplicación directa en la justificación de las decisiones judiciales. Esto no disminuye el hecho de que puede ofrecer la base para el análisis teórico de la racionalidad de los procedimientos legales. Vale observar que HABERMAS recoge en su obra máxima de filosofía del derecho, Facticidad y Validez, las reglas del discurso elaboradas por el jurista ROBERT ALEXY.


Precisamente a ALEXY y su teoría procesal de la argumentación dedica Feteris uno de los más extensos apartes del libro, seguramente justificado por el eco internacional de la teoría alexyana, que cuenta con discípulos en varios continentes. En la ya mencionada Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho se han publicado dos trabajos de ALEXY sobre su teoría, que además ha sido expuesta en varias oportunidades en visitas académicas a la Universidad Externado de Colombia.


El reputado profesor escocés NEIL MAC’CORMICK , el finlandés Aulio Aarnio y el polaco-sueco Alexander Peczenik, reciente y prematuramente fallecido, son también explicados en sus teorías sobre las justificaciones de las decisiones judiciales, con aportes originales y distintos, que permiten ver el error de considerar que tenemos ya una teoría acabada y definitiva de la argumentación. Esta es una de las tantas virtudes del trabajo de la profesora Feteris , al combinar la fidelidad en la exposición de diversas doctrinas con un espíritu crítico.


En los dos últimos capítulos se presenta la teoría “pragma-dialectal” desarrollada por dos profesores del mismo Departamento de la Universidad de Ámsterdam al que pertenece la profesora Feteris, Frans van Esmeren y Rob Grootendorst, quienes emprendieron con sus colegas de la “Escuela de Ámsterdam” un programa sobre la teoría de la argumentación y el análisis del discurso, según nos informa la autora. Esto nos indica el elevado nivel teórico de la Facultad de Derecho de la mencionada Universidad. La recepción de ideas de diferentes culturas jurídicas, como son la europea continental y la tradición del common law, se muestra en un sentido teórico-pragmático altamente productiva para la ciencia en general y en este caso particular para la ciencia del derecho. Esto también nos señala la importancia de estar en contacto con otras civilizaciones y familias jurídicas.


Quisiera, finalmente, en nombre del doctor FERNANDO HINESTROSA , Rector de la Universidad Externado de Colombia y en el de la Serie de Teoría Jurídica y Filosofía del Derecho, agradecer a la profesora Eveline T. Feteris , por su valiosa cooperación. Estoy seguro de que la comunidad jurídica iberoamericana recibirá con beneplácito la aparición de esta primera versión en lengua castellana de su obra. Al mismo tiempo debo expresar el reconocimiento al profesor Carlos Bernal Pulido por la revisión de los términos técnicos y las fórmulas matemáticas. Y al doctor Jorge Sánchez , Director de Publicaciones de la Universidad, por su interés y esmero en la edición.


Bogotá, octubre de 2007


LUIS VILLAR BORDA





PRÓLOGO


La argumentación jurídica se ha convertido en un tema de estudio importante. En las últimas décadas, el estudio de la argumentación jurídica empezó a desempeñar un papel destacado no sólo en la teoría de la argumentación, la teoría del derecho, la jurisprudencia y la filosofía del derecho, sino también en los cursos de razonamiento jurídico de las universidades y escuelas de derecho. Sin embargo, hasta ahora ha faltado una revisión que presente los resultados más importantes de la investigación en la argumentación jurídica.


Este libro hace una revisión crítica de la investigación sobre la argumentación jurídica en varios países y tradiciones teóricas, y de los problemas centrales en la investigación sobre argumentación y derecho. El tema principal del libro es el análisis y la evaluación del argumento jurídico. Concluye con un marco teórico en el que se pueden incorporar en forma sistemática y escrupulosa todos esos enfoques. Con base en este marco sistemático, se deducen las líneas para la investigación futura.


El libro se dirige a los teóricos y filósofos del derecho, a los teóricos y filósofos de la argumentación, a los estudiantes de derecho y a todos los que se interesan en los problemas teóricos y prácticos de la argumentación jurídica.


Varias personas contribuyeron a mejorar el manuscrito de este libro. Del grupo de investigación sobre Argumentación y Análisis del Discurso del Instituto para la Investigación Funcional del Lenguaje y el Uso del Lenguaje deseo agradecer a FRANS VAN EEMEREN, ROB GROOTENDORST, HARM KLOOSTERHUIS y JOSÉ PLUG por leer y comentar los primeros borradores del manuscrito. También me gustaría agradecer a JANNET PONTIER, AREND SOETEMAN y JOHN WOODS por sus provechosos comentarios y sugerencias.







INTRODUCCIÓN



 


 


ARGUMENTACIÓN Y JUSTIFICACIÓN JURÍDICA


La argumentación cumple un papel importante en el derecho. Se espera que alguien que presenta una tesis jurídica exponga argumentos que la respalden. Un abogado que lleva un caso al tribunal debe justificarlo con argumentos. Se espera que el juez que toma una decisión la respalde con argumentos{1}. Se espera que cuando un legislador presenta un proyecto de ley al parlamento respalde su propuesta con razones. Y se espera incluso que los estudiosos del derecho justifiquen sus opiniones cuando las presentan a sus colegas. Todo el que expone un punto de vista jurídico y desea que otros lo acepten debe presentar argumentos que lo justifiquen.


La aceptabilidad de una tesis jurídica depende de la calidad de la justificación. El punto de vista del juez se expone en su decisión. Esta decisión se debe justificar adecuadamente para que sea aceptable para las partes involucradas así como para otros jueces y la comunidad legal en conjunto. Una de las preguntas importantes es qué normas de solidez jurídica debe satisfacer la argumentación. ¿Es suficiente que el juez mencione los hechos del caso y las normas jurídicas o también debe explicar por qué las normas jurídicas son aplicables al caso concreto? ¿Cómo se puede justificar aceptablemente la interpretación de una norma jurídica? En el contexto de la justificación jurídica, ¿cuál es la relación entre normas jurídicas, principios legales y normas morales y valores generales? ¿Existen normas particulares para la decisión del juez, en comparación con la justificación de otras posiciones legales?


Este libro describe cómo abordan estas preguntas los teóricos y filósofos de la argumentación, y los teóricos y filósofos del derecho. Examina las ideas sobre las normas de solidez de la argumentación jurídica desarrolladas por los autores más influyentes en este campo. La pregunta central es: ¿cuáles son los métodos que se han desarrollado para analizar y evaluar la argumentación jurídica?


Para evaluar los méritos de la argumentación jurídica se presuponen ciertas normas de racionalidad con base en las cuales se puede establecer si un argumento es sólido. Con miras a establecerlo, es necesario que el teórico disponga de un instrumento adecuado para analizar el argumento. En teoría de la argumentación, así como en teoría del derecho, se presta mucha atención a estos problemas{2}.


El objetivo general de la teoría de la argumentación es establecer cómo se pueden analizar y evaluar adecuadamente los argumentos. También se presta atención a la aplicación práctica de las visiones teóricas. En teoría de la argumentación, se desarrollan criterios para determinar cuándo se puede considerar que un argumento es sólido y racional. El enfoque teórico se concentra en las normas “ideales” de los argumentos sólidos y en los criterios de aceptabilidad que se aplican en la práctica legal. Los teóricos de la argumentación tratan el derecho como un contexto institucional, e intentan distinguir los criterios universales y legales particulares que regulan su funcionamiento.


Una pregunta central en teoría del derecho es: ¿cuándo se puede considerar que un juicio legal es racional? Esta pregunta también se refiere a los criterios universales y legales particulares de racionalidad que debe satisfacer un juicio legal. Los teóricos del derecho consideran que la argumentación jurídica es una forma específica de la argumentación general. Por consiguiente, suelen emplear principios de otras disciplinas -como la lógica, la filosofía del lenguaje y la teoría de la argumentación- que investigan las normas de la argumentación racional. Por tanto, hasta cierto punto los teóricos del derecho y los teóricos de la argumentación están interesados en las mismas preguntas.


El objetivo de este libro es revisar los principales hallazgos de la teoría de la argumentación y de la teoría del derecho en lo que se refiere al análisis y la evaluación de los argumentos jurídicos, y examinar los criterios de racionalidad implícitos en esas evaluaciones.



ESTRUCTURA DE LA OBRA



En la revisión de las ideas principales de los autores que se han referido a la argumentación jurídica, procederemos de la manera siguiente: examinaremos cuáles son sus ideas exactas y cómo se relacionan con los problemas centrales del análisis y la evaluación de la argumentación jurídica. Investigaremos cuán provechosas son sus propuestas y si se requieren ciertas adiciones o especificaciones.


En primer lugar, el libro investiga las opiniones de autores que tratan la argumentación jurídica desde una perspectiva lógica o general, o que han ilustrado las pretensiones generales acerca de la argumentación con ejemplos jurídicos. En segundo lugar, revisa la obra de autores que tratan la argumentación jurídica desde la perspectiva de la teoría del derecho y que han desarrollado teorías de la justificación de las decisiones jurídicas y de la racionalidad de las discusiones legales. Por último, examina la evolución hacia una teoría dialógica de la argumentación jurídica como parte de la discusión legal en una teoría de la argumentación jurídica que combina ideas generales sobre la racionalidad de la argumentación e ideas tomadas de la teoría del derecho.


El capítulo primero bosqueja los antecedentes generales de la investigación en la argumentación jurídica e identifica los problemas centrales de la investigación, y el capítulo segundo revisa los diversos enfoques y temas de investigación sobre la argumentación jurídica. El capítulo tercero es una discusión de autores que adoptan un enfoque lógico de la argumentación jurídica. El enfoque lógico es el marco teórico más antiguo para analizar y evaluar la argumentación jurídica, en el que la validez formal es el criterio fundamental. Los representantes de este enfoque incluyen a KLUG, RODIG, SOETEMAN, TAMMELO y WEINBERGER . El capítulo cuarto examina la teoría de TOULMIN , filósofo y teórico de la argumentación británico. TOULMIN toma el derecho como punto de partida y desarrolla un modelo en que los criterios que dependen del campo y los que son independientes del campo desempeñan una función en la evaluación de la argumentación. El capítulo quinto examina la Nueva Retórica de Perelman , filósofo (del derecho) belga. Inspirado en el derecho, PERELMAN describe los factores que contribuyen a convencer a la audiencia de la aceptabilidad de un alegato normativo. El capítulo sexto trata la teoría de la racionalidad comunicativa desarrollada por HABERMAS , filósofo y sociólogo alemán. HABERMAS especifica las condiciones que debe satisfacer una discusión para llegar a un consenso razonable.


Luego de revisar a los autores que examinan el argumento jurídico desde una perspectiva lógica, de argumentación teórica, o filosófica, pasamos a los teóricos que examinan el argumento jurídico desde la perspectiva de la teoría del derecho. El capítulo séptimo discute la teoría de la justificación de las decisiones jurídicas desarrollada por MACCORMICK , teórico legal escocés. MACCORMICK especifica las formas de argumentación -en diversos niveles- a las que se debe recurrir cuando se justifica una decisión jurídica. Él distingue un nivel en que se requieren criterios lógicos formales y un nivel en que se requieren criterios materiales. El capítulo octavo trata la teoría del discurso legal que ha expuesto ALEXY , el teórico legal alemán. Combinando ideas de la lógica, la filosofía moral analítica y la filosofía del lenguaje con las propuestas de TOULMIN, PERELMAN y HABERMAS , ALEXY  desarrolla un sistema de reglas para la argumentación racional. Este sistema de reglas luego se aplica a la argumentación jurídica. El capítulo noveno examina la teoría de la interpretación jurídica desarrollada por Aarnio , teórico finlandés del derecho. Éste presenta las condiciones que debe satisfacer la justificación de una interpretación jurídica para que se la considere racional. Aarnio toma ideas de ALEXY, WITTGENSTEIN y PERELMAN relacionadas con la solidez de la argumentación. El capítulo décimo examina la explicación de las transformaciones de la justificación legal de PECZENIK , teórico del derecho sueco. PECZENIK describe varias transformaciones en los diversos niveles de la justificación de las decisiones jurídicas, y los criterios de racionalidad que operan en esos niveles. El capítulo undécimo se dedica al enfoque pragma-dialéctico de la argumentación jurídica basado en la teoría dialógica de la argumentación desarrollada por VAN EEMEREN y GROOTENDORST , teóricos de la argumentación holandeses. En este enfoque, se considera que la argumentación jurídica es parte de una discusión crítica que busca resolver una disputa. Se discute el método desarrollado para analizar y evaluar la argumentación jurídica.


Los primeros once capítulos se concentran en los conceptos explicativos centrales de diversas teorías de la argumentación, conceptos que se aplican directamente o que se pueden adaptar al análisis y la evaluación de la argumentación jurídica, y en los criterios de racionalidad que supuestamente sirven de fundamento a la evaluación. El capítulo final se dedica a las semejanzas y diferencias así como a las interconexiones e incompatibilidades que se observan en estas teorías. Éstas son teorías rivales de muchas maneras, y se debe hacer un esfuerzo para determinar sus fortalezas y debilidades. A partir de este proceso de adjudicación, se aclarará parte del futuro programa de investigación en la argumentación jurídica.





CAPÍTULO PRIMERO 


La investigación sobre la argumentación jurídica


 





INTRODUCCIÓN



Este capítulo esboza algunos de los antecedentes de la investigación sobre argumentación jurídica para aclarar los problemas que cumplen un papel central en este campo. El objetivo es introducir los temas y los términos que se usarán en la discusión de las diversas teorías de los capítulos posteriores. Este capítulo examina preguntas tales como: ¿por qué existe la obligación de justificar una decisión jurídica mediante la argumentación y en qué debe consistir esta argumentación? También se trata el papel de la argumentación en la discusión entre las partes (y el juez) del proceso legal y la relación entre la justificación de la decisión y el proceso de toma de decisiones del juez.


En primer lugar, la sección I trata el papel de la argumentación en la interpretación de las normas jurídicas. Se presta atención a la distinción entre casos “claros” y casos “difíciles”, las técnicas de interpretación, y el papel de los precedentes, los principios legales generales y la dogmática jurídica en la interpretación de las normas jurídicas. Luego, la sección II revisa las diversas formas de investigación sobre argumentación jurídica. Se discuten en conjunto temas como la distinción entre el “contexto del descubrimiento” (el proceso de decisión) y el “contexto de la justificación” (la legitimación de la decisión), y el lugar de la investigación sobre argumentación jurídica en el contexto de la investigación legal.



I. ARGUMENTACIÓN E INTERPRETACIÓN 


DE LAS NORMAS JURÍDICAS


Uno de los principales incentivos para el creciente interés en la argumentación jurídica es la modificación de las opiniones sobre las tareas del juez. La ideología dominante en la filosofía del derecho y la política europea del siglo xix fue la doctrina de la división de poderes de Montesquieu . Según esta doctrina, la tarea del legislador era formular normas claras e inequívocas, y la del juez aplicar estas normas a los casos concretos. Se suponía que los jueces subsumen los hechos del caso que se les presenta bajo la norma jurídica general. En el siglo xx se modificaron las ideas acerca de las tareas del legislador y del juez. Debido a que el legislador no puede prever todos los casos posibles y los nuevos desarrollos de la sociedad, debe, por necesidad, limitarse a una formulación general de las reglas que el juez debe interpretar de tal modo que también se puedan aplicar a los nuevos casos. Según esta opinión, los jueces tienen una tarea de mayor alcance: gozan de cierta amplitud para interpretar las normas jurídicas y formular normas concretas para los casos específicos.


En consecuencia, los jueces no siempre pueden deducir automáticamente una decisión a partir de una norma general. Deben interpretar las normas jurídicas y elegir entre interpretaciones rivales. Para tomar una decisión final aceptable, en su interpretación deben tener en cuenta que tienen que justificar su decisión acerca de la interpretación de la norma jurídica. Debido a que la argumentación juega ese importante papel en la justificación de una decisión jurídica, en la teoría del derecho ha aumentado el interés en los criterios para aceptar la argumentación jurídica. Hay también un interés creciente en la argumentación jurídica en el campo de la teoría de la argumentación. Los teóricos de la argumentación tratan de desarrollar modelos para analizar y evaluar la argumentación en general, así como en contextos específicos{3}.


En algunos sistemas jurídicos, la obligación de justificar una decisión jurídica se establece en una regla de derecho escrito{4}. El propósito de la justificación es informar a las partes las razones que respaldan la decisión y permitir que otros jueces verifiquen si la decisión es correcta. Además, la justificación debe permitir la evaluación pública: la justificación constituye la base para evaluar la decisión en las revistas jurídicas y en la discusión pública.


Aunque se suele exigir que la decisión jurídica esté justificada, es difícil determinar en detalle en qué consiste la justificación. La justificación es la argumentación que defiende la decisión; para establecer si la argumentación es sólida es necesario conocer las normas de solidez pertinentes. Por consiguiente, en teoría del derecho se presta atención a las normas para la justificación racional de las decisiones jurídicas. Una pregunta esencial en este contexto es cómo se puede justificar adecuadamente la interpretación de una norma jurídica.


En sus decisiones, los jueces deben establecer si -en una interpretación específica- una norma determinada es aplicable al caso que tienen ante ellos. A veces, no hay ninguna duda sobre el significado y la pertinencia de una norma jurídica. El significado de esa norma jurídica está claro en ese contexto específico, y el resultado es que la regla se puede aplicar sin una interpretación adicional{5}. Pero en otras situaciones, donde no es claro cuál es el significado exacto de la norma jurídica, es posible tener opiniones diferentes y, por tanto, se necesita una interpretación adicional de la norma para el caso concreto.


En los casos claros, en los que no se requiere una interpretación adicional, los jueces sólo necesitan mencionar los hechos y la norma jurídica aplicable. En los casos difíciles, en los que se requiere una interpretación, se debe dar una justificación adicional que explique la interpretación{4}. Los jueces deben explicar por qué eligen una interpretación específica de la norma jurídica.


Una razón importante para la falta de claridad de las normas es, como ya se mencionó, que el legislador no puede prever todas las posibles circunstancias a las que se puede aplicar la norma, de modo que no puede prever todas las contingencias que puedan surgir. Otra razón es que la norma se refiere a una situación de hecho refiriéndose a la clase de situaciones que se deben tratar de modo similar. Con ello se generalizan y simplifican las norma. En la formulación de una norma, el legislador piensa que ciertas diferencias carecen de importancia en el contexto de esa norma{6}. Esta falta de claridad de las normas jurídicas hace necesario establecer el significado exacto de una norma para la situación concreta, mediante una interpretación.


En la teoría del derecho continental se distinguen varias técnicas de interpretación (llamadas también “métodos” o “cánones” de interpretación). Los métodos de interpretación más conocidos son el gramático-semántico, el histórico, el sistemático, el genético y el teleológico. Si un juez se refiere al significado de un término en el lenguaje cotidiano o en un lenguaje técnico, usa un interpretación gramático-semántica. Si se refiere a la historia de la norma jurídica (derivada de los travaux préparatoires), usa una interpretación histórica. Si se refiere a la posición de la norma jurídica en el sistema jurídico y a su relación con otras normas, objetivos y principios, usa una interpretación sistemática. Si se refiere a la intención del legislador, usa una interpretación genética. Si se refiere a la finalidad o propósito de la norma jurídica (derivada de los travaux préparatoires o de una reconstrucción de la intención del legislador), usa una interpretación teleológica.


Además de estos métodos de interpretación, existen otras formas de interpretación jurídica basadas en lo que se suele llamar “formas especiales de argumento jurídico”{7}. Ejemplos de ellas son los argumentos analógicos y el argumentum a contrario. Cuando el juez usa un argumento analógico, decide que una regla particular r, aplicable a una situación x, es también aplicable a la situación y, porque y se parece a x en aspectos relevantes. Cuando usa un argumentum a contrario, el juez argumenta en forma opuesta, sostiene que una regla r no es aplicable a la situación x debido a que la situación x no se parece a la situación y para la que se propuso la regla r.


El juez también puede usar otros tipos de argumentos para justificar la interpretación de la norma jurídica. Se puede referir a una decisión anterior en un caso similar (precedente), y adherir así a la jurisprudencia existente. De este modo, busca promover la consistencia de las decisiones jurídicas{8}.


También puede usar los principios jurídicos generales. Éstos son los puntos de partida fundamentales en que se basa el derecho o un ámbito jurídico específico, como los principio de imparcialidad, de buena fe, de igualdad, de libertad, de juego limpio, de debido proceso y el principio de vecindad, etc.{9}.


El juez también puede usar las opiniones de los estudiosos del derecho, conocidas como “dogmática” en el derecho continental y como “jurisprudencia” en el derecho anglo-americano. Por ejemplo, puede tratar de justificar su decisión usando ideas relacionadas con el contenido y la definición de conceptos legales tales como “causalidad”, “derecho a la atención”, etc.


La mayoría de los sistemas jurídicos no tienen formulada explícitamente una doctrina sobre el peso relativo o la prioridad jerárquica de los diversos métodos de interpretación{10}. Con base en el análisis del uso de los diferentes métodos de interpretación en diversos sistemas jurídicos (Argentina, República Federal Alemana, Finlandia, Francia, Italia, Polonia, Suecia, Reino Unido, Estados Unidos), y en algunas consideraciones normativas, MACCORMICK y SUMMERS (1991) desarrollaron un modelo de interpretación estatutaria que establece un orden de preferencias entre las diversas técnicas de interpretación.


En este modelo, los argumentos lingüísticos (argumentos con significado ordinario común o significado técnico común) ocupan el primer lugar en las preferencias. Si hay una buena razón para usar argumentos de tipo sistémico (argumentos analógicos, argumentos a contrario, argumentos a fortiori, y en el Reino Unido y en Estados Unidos, argumentos de precedente obligatorio), éstos tienen preferencia sobre los argumentos lingüísticos. Y si hay una buena razón para usar argumentos de tipo teleológico-evaluativo (argumentos que se refieren al propósito de la norma, argumentos políticos, principios legales, argumentos de absurdidad), éstos tienen preferencia sobre los dos anteriores.


A continuación se presenta una síntesis de su modelo:


I. En la interpretación de una disposición de derecho escrito, hay que considerar los tipos de argumento en el siguiente orden:


a.  Argumentos lingüísticos


b.  Argumentos sistémicos


c.  Argumentos teleológico-evaluativos


2. Aceptar que una interpretación clara está justificada prima facie al nivel a, excepto que haya una razón para proceder al nivel b; cuando se invoca el nivel b por razón suficiente, aceptar que una interpretación clara está justificada prima facie al nivel b, excepto que haya alguna razón para pasar al nivel c; en caso de que se proceda al nivel c, aceptar como justificada únicamente la interpretación mejor respaldada por el conjunto total de argumentos aplicables.


3 Tener en cuenta los argumentos de intención y otros argumentos transcategóricos (si existen) como razones que pueden ser relevantes.


En su decisión, el juez debe establecer el significado exacto de la norma jurídica a la luz de los hechos del caso. Debe justificar toda interpretación que dé a la norma jurídica. Las teorías de la argumentación jurídica investigan las condiciones que debe satisfacer esa justificación para que la toma de decisiones jurídicas sea racional.



II. TEMAS CENTRALES DE INVESTIGACIÓN EN LAS 


TEORÍAS DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA


Para una buena comprensión del papel de la argumentación jurídica en el proceso de adjudicación legal, es necesario hacer una distinción entre los conceptos de contexto del descubrimiento y contexto de la justificación. El contexto del descubrimiento se refiere al proceso de búsqueda de la decisión correcta. El contexto de la justificación se refiere a la justificación de la decisión y a las normas de valoración que se usan para evaluar la decisión{11}.


En la práctica legal, el juez suele anticipar la justificación en su proceso de decisión. Por consiguiente, no siempre es posible separar esas dos fases del proceso de decisión jurídica. Pero esto no implica que no se las pueda separar en la teoría del derecho, cuyo objetivo es analizar y evaluar la calidad de las justificaciones legales tal como se presentan en defensa de una decisión jurídica.


La distinción entre estas dos fases es necesaria para establecer las normas de evaluación de la calidad de la argumentación jurídica. Los jueces están obligados a justificar su decisión para indicar las consideraciones que la fundamentan. Esto no implica que estén obligados a describir el proceso de búsqueda de la decisión correcta y los motivos (personales) que jugaron un papel en este proceso. La investigación de la racionalidad de la argumentación jurídica se ocupa entonces de los requisitos relacionados con los argumentos que se presentan en el contexto de la justificación y no de los requisitos relacionados con el proceso de decisión, el contexto del descubrimiento. El proceso de decisión es un proceso psicológico y, como tal, es tema de otro tipo de investigación. El estudio de la argumentación jurídica se ocupa de las normas que los jueces respetan cuando justifican sus decisiones, sin importar cómo llegan a ellas.


En teoría del derecho se distingue un tercer aspecto de la racionalidad de la decisión del juez: el de la reconstrucción racional. En la etapa de reconstrucción, la decisión se somete a la prueba crítica de las partes, los estudiosos del derecho y la opinión pública, quienes verifican si la argumentación es sólida y si respalda adecuadamente la decisión. Para evaluar la decisión, se requiere una reconstrucción de la argumentación, a la que también se denomina reconstrucción racional. La reconstrucción racional es una reformulación de la decisión cuyo propósito es la evaluación racional{12}.


En la investigación de la argumentación jurídica se presta atención a la reconstrucción racional de la argumentación del juez con el propósito de evaluar su racionalidad. El objetivo de la investigación es desarrollar métodos para el análisis y la evaluación adecuados de la argumentación jurídica. Un ejemplo de tal investigación es la pregunta de cómo reconstruir la argumentación que se expone en defensa de una interpretación y cómo reconstruir los elementos implícitos.


En el derecho, la investigación sobre argumentación jurídica se lleva a cabo en el contexto de la teoría jurídica. Para aclarar la naturaleza de la investigación sobre el análisis y la evaluación de la argumentación jurídica, mostramos en qué difiere de otros tipos de investigación legal. Para esto, distinguimos las diversas perspectivas desde las que se puede enfocar la investigación.


Una de ellas es la que considera que la investigación legal se puede describir distinguiendo los diversos tipos de preguntas que se plantean. En filosofía del derecho las preguntas objeto de investigación son: ¿qué es el derecho?; ¿cuáles son los criterios jurídicos de validez?, y ¿qué es exactamente la ley?


En teoría del derecho, los estudiosos se ocupan de cuestiones metodológicas y problemas del derecho, de la práctica legal y de la ciencia jurídica. La teoría del derecho es una rama interdisciplinaria de la ciencia jurídica que analiza críticamente el objeto y los métodos de la ciencia jurídica. Un área importante de investigación es el proceso de toma de decisiones. Las preguntas claves son: ¿en qué consiste el proceso de decisión del juez?; ¿cuál es la función del juez?, y ¿cuáles son los métodos de interpretación que puede utilizar el juez?


Las preguntas de la investigación relacionada con la argumentación jurídica son: ¿cómo se puede justificar de manera racional una decisión jurídica o una interpretación jurídica?, y ¿qué métodos se deben usar en el análisis y la evaluación racionales de la argumentación jurídica?


En dogmática jurídica, el objetivo es describir, sistematizar, analizar e interpretar (en cumplimiento de los requisitos legales) las decisiones jurídicas, las normas jurídicas y otras fuentes del derecho. A menudo, la dogmática jurídica es parte de una área independiente del derecho, como el derecho civil, el derecho penal, el derecho tributario, etc.


En la investigación en sociología jurídica, el objetivo es establecer de qué maneras el derecho influye y funciona en la sociedad. Y, a la inversa, también se investiga de qué manera la sociedad influye en el derecho. La investigación en psicológica jurídica se concentra en temas tales como los aspectos psicológicos del proceso de decisión jurídica.


Una segunda perspectiva considera que la investigación jurídica se puede describir distinguiendo sus diversos objetivos. En la investigación empíricamente orientada, el objetivo es presentar una descripción empíricamente sólida de los aspectos jurídicos de la sociedad. Ejemplos de investigación empírica son la investigación en sociología jurídica y la investigación en psicología jurídica{13}. En la investigación normativamente orientada, el objetivo es desarrollar normas para la aplicación jurídica. Estas normas pueden involucrar el desarrollo de normas jurídicas que concuerden con los principios jurídicos generales y particulares, con los métodos de interpretación de las normas jurídicas y con las normas para la justificación racional de las decisiones jurídicas. Este tipo de investigación se realiza en campos específicos del derecho, como el derecho civil, el derecho penal, etc., y también en disciplinas jurídicas generales como la teoría del derecho y la filosofía del derecho.


La investigación sobre la racionalidad de la argumentación jurídica se ocupa de los métodos para la justificación racional de las decisiones jurídicas, de los métodos que se deben emplear en la reconstrucción y evaluación racionales de las decisiones jurídicas y de las normas de racionalidad que se deben aplicar. Este tipo de investigación es entonces una investigación en teoría jurídica normativamente orientada. Para las diversas teorías que se examinan en este libro se determinará cómo se pueden justificar de manera racional las decisiones jurídicas y qué métodos se pueden usar en el análisis y la evaluación racionales de la argumentación jurídica.





CAPÍTULO SEGUNDO 


Revisión de enfoques y temas





INTRODUCCIÓN



En los capítulos siguientes examinamos algunas de las teorías de la argumentación jurídica más importantes. Además de estas teorías, en las que se desarrolla una explicación más o menos completa de la argumentación jurídica, también se han hecho contribuciones a la argumentación jurídica cuyo objetivo principal no es desarrollar una teoría, sino analizar un aspecto específico o presentar un estudio de caso de los textos jurídicos. Por facilidad de referencia, podemos llamar “teorías comprensivas” a las primeras y “teorías selectivas” a las segundas.


En este capítulo presentamos una revisión sistemática de las teorías comprensivas y selectivas, y exploramos sus interconexiones más importantes.



I. INVESTIGACIÓN DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA



Hasta 1970, la argumentación jurídica se estudiaba principalmente en el contexto de la teoría del derecho (jurisprudencia) y de la filosofía del derecho. Los problemas que afectan el argumento jurídico se consideraban como parte de los problemas legales generales, como la toma de decisiones legales y la interpretación conforme a la ley. La argumentación jurídica se trataba como parte de la lógica jurídica, es decir, como una teoría de la metodología del derecho o de la toma de decisiones legales y no como una teoría del argumento jurídico por derecho propio{14}.


En los años setenta, empezó a crecer el interés por la argumentación jurídica entre los abogados y los teóricos de la argumentación. El argumento jurídico ya no se consideraba como una mera parte de un campo de investigación más amplio, sino como un objeto de estudio por derecho propio. La pregunta acerca de la racionalidad de las justificaciones de las decisiones jurídicas llegó a ser uno de los temas centrales en el desarrollo de la teoría de la argumentación jurídica.


El creciente interés de los teóricos del derecho, los filósofos del derecho y los teóricos de la argumentación en la argumentación jurídica es evidente en las muchas conferencias, ponencias, revistas y números especiales consagrados al tema. A partir de los años setenta, la Internationale Vereinigung für Rechts Sozialphilosophie (IVR) (Sociedad Internacional de Filosofía del Derecho y Social) ha organizado varias conferencias cuyo tema central es la argumentación jurídica{15}. En Holanda se organizaron conferencias dedicadas a la argumentación jurídica en 1993 y 1996{16}. En las conferencias de la Sociedad Internacional para el Estudio de la Argumentación (issa) y la Asociación de Comunicación Hablada (SCA), la argumentación jurídica siempre está en el programa de conferencias. Son frecuentes los artículos sobre argumentación jurídica en revistas de teoría del derecho, filosofía del derecho, comunicación discursiva, teoría de la argumentación y lógica informal{17}. Algunas de estas revistas han dedicado números especiales a la argumentación jurídica{18}.


En los años setenta se publicaron varios estudios sobre el argumento jurídico. El primero de ellos se ocupaba de los enfoques lógicos. HOROVITZ (1972) presentó una revisión general de la investigación en el campo de la lógica jurídica formal e informal. KALINOWSKI (1972) examinó diversos enfoques de lógica jurídica. En las publicaciones posteriores, la atención se trasladó a la teoría de la argumentación jurídica en sí misma. STRUCK (1977) examinó diversos modelos de argumento, y ALEXY (1989) desarrolló una teoría del argumento jurídico adaptada de los principios más generales de la teoría de la argumentación{19}. RIEKE (1982) revisó los resultados de la investigación acerca de los diversos usos que acompañan al lenguaje argumentativo.


La investigación sobre argumentación jurídica de los últimos 25 años revela una rica variedad de temas, enfoques, ideas y principios. Los académicos estudian el argumento jurídico en contextos tales como la teoría del derecho (jurisprudencia), el proceso legislativo, el proceso jurídico y el proceso de toma de decisiones jurídicas de los jueces. En esos escritos se pueden distinguir varios enfoques metodológicos. Algunos autores optan por un enfoque normativo que da énfasis a la manera como el juez puede justificar su decisión en forma racional o a la manera de conducir razonablemente una discusión jurídica. Otros prefieren un enfoque descriptivo del proceso de argumentación en la vida real, por ejemplo, investigar las técnicas argumentativas que son eficaces para convencer a cierto público legal.


Hay otros “temas” que pueden ser objeto de estudio. Algunos autores se concentran en los aspectos filosóficos y metodológicos, algunos desarrollan modelos teóricos y tratan de establecer normas para la justificación racional, algunos se concentran en la descripción de la práctica legal, y otros establecen métodos para desarrollar habilidades prácticas de análisis, evaluación y redacción de textos legales.


Para dar una imagen clara de las semejanzas y diferencias entre estas contribuciones, este capítulo se organiza de tal modo que nuestra revisión haga énfasis en la distinción entre enfoques y temas del argumento jurídico. La sección 11 revisa los tres principales enfoques del argumento jurídico, y la sección 111 revisa los diversos temas que constituyen el objeto de estudio.



II. ENFOQUES DE LA INVESTIGACIÓN 


SOBRE ARGUMENTACIÓN JURÍDICA


Se pueden distinguir tres enfoques: el lógico, el retórico y el dialógico.



A. EL ENFOQUE LÓGICO



El enfoque de más larga tradición en el estudio de la argumentación jurídica es el enfoque lógico. En este enfoque se hace énfasis en el papel de la validez formal como criterio de racionalidad de la argumentación jurídica, y se usan lenguajes lógicos para reconstruir los argumentos jurídicos.


Desde la perspectiva lógica, una condición necesaria para aceptar la justificación jurídica es que el argumento que la respalda se pueda reconstruir como un argumento lógicamente válido (otra condición es que las razones que se exponen como justificación sean aceptables de acuerdo con las normas jurídicas). Sólo si el argumento es lógicamente válido, la decisión (la conclusión) se sigue de la norma jurídica y de los hechos (las premisas).


En opinión de algunos autores, el requisito de validez lógica como norma de solidez de la argumentación jurídica está relacionado con el requisito de que la decisión jurídica se base en una regla general. Este requisito se denomina también “principio de generalidad” o “principio de universalidad”. Cuando alguien sostiene que una decisión jurídica se basa en una regla general, demanda que la misma solución deba ser elegida en casos similares.


Los autores que adoptan el enfoque lógico no están de acuerdo en que el análisis de los argumentos jurídicos requiera una lógica deóntica. Siguiendo a KLUG (1951), algunos sostienen que conceptos normativos tales como “obligatorio” y “prohibido” se pueden definir mediante predicados normativos, sin necesidad de postular una clase especial de operadores, tales como “es obligatorio que” y “es permisible que”, y, por consiguiente, que los argumentos jurídicos se pueden reconstruir adecuadamente mediante la lógica de predicados{19a}.


Otros opinan que la lógica deóntica, en la que los conceptos normativos se analizan como constantes lógicas independientes, es más adecuada para analizar los argumentos jurídicos{20}. La lógica deóntica es un perfeccionamiento de la lógica de proposiciones y de la lógica de predicados, y por tanto se puede usar no sólo para los mismos tipos de argumentos, sino también para otros tipos que no pueden formular estos sistemas más elementales{21}.


Algunos autores que trabajan en el campo de la inteligencia artificial y el derecho presentaron recientemente un tipo diferente de elaboración de la lógica estándar para analizar el razonamiento jurídico. Hage et ál. proponen una lógica para el razonamiento con normas jurídicas; en esa lógica basada en la razón, los argumentos en pro y en contra de un punto de vista jurídico se pueden ponderar con mayor seguridad de la que es posible en la lógica estándar{22}.


PRAKKEN desarrolla un sistema lógico para el análisis dialógico del argumento jurídico. Debido a que los sistemas lógicos existentes sólo reconstruyen monólogos, PRAKKEN desarrolla sistemas lógicos que permiten comparar argumentos en pro y en contra de las conclusiones opuestas que se exponen en el contexto de un diálogo{23}.


 



B. EL ENFOQUE RETÓRICO



En reacción al enfoque lógico y al énfasis en los aspectos formales de la argumentación jurídica, el enfoque retórico hace énfasis en el contenido de los argumentos y en los aspectos de la aceptabilidad que dependen del contexto. En este enfoque, la aceptabilidad de la argumentación depende de la efectividad de la argumentación para la audiencia a la que se dirige. La audiencia pueden estar formado por individuos, como un magistrado del tribunal de tránsito, o por conjuntos de personas, como el jurado en un juicio penal, los abogados que integran la audiencia lector de una revista de derecho o la comunidad legal norteamericana.


Las expresiones más destacadas del enfoque retórico son la “Nueva Retórica” de PERELMAN , el modelo de argumentación de TOULMIN y el enfoque temático de VIEHWEG . Estos tres autores han escrito especialmente sobre el argumento jurídico, y sus ideas han sido desarrolladas por otros.


En Logique juridique. Nouvelle Rhétorique (1976), PERELMAN describe los puntos de partida y las técnicas argumentativas que se usan en el derecho para convencer al público de la aceptabilidad de una decisión jurídica. Muestra que, en la justificación de sus decisiones, los jueces usan ciertos puntos de partida aceptados generalmente. Ejemplos de esos puntos de partida son los principios legales de imparcialidad, equidad, buena fe, libertad, etc. Los esquemas de argumentación, como el analógico y el argumento a contrario, permiten que un juez gane el asentimiento de otros.


PERELMAN ha influido en diversos autores. El filósofo norteamericano del derecho MANELI  (1993) argumenta que el criterio retórico de solidez de Perelman es una alternativa atractiva al criterio lógico formal. Los teóricos norteamericanos de la comunicación hablada MAKAU (1984) y SCHUETZ (1991) adaptaron la teoría de Perelman al análisis de ciertos ejemplos de argumentación jurídica. Schuetz muestra cómo se usan los precedentes en un tribunal penal mexicano para hacer una defensa eficaz de una posición jurídica. MAKAU muestra cómo se dirige la Corte Suprema a una audiencia complejo, una audiencia formado por diferentes destinatarios: jueces (presentes y futuros), magistrados de los tribunales inferiores, administradores legales, legisladores, abogados, litigantes, estudiosos del derecho y otros miembros educados de los cuerpos políticos. Cada uno de estos grupos refleja un conjunto de intereses, valores y creencias únicos, y a menudo opuestos.


En The Uses of Argument (1958), TOULMIN recurre a ejemplos tomados del proceso jurídico para mostrar que la adecuación de argumento no está determinada por la validez lógica formal. Señala que el argumento depende del campo. Un argumento es una demanda que se defiende por medio de datos, una justificación y un respaldo. La aceptabilidad del contenido del argumento depende, sin embargo, del tema y de la audiencia al que se dirige. En An Introduction to Reasoning (1984) TOULMIN junto con RIEKE y JANIK perfeccionan este modelo para analizar argumentos en diversos contextos. En un capítulo sobre argumentación jurídica, adaptan el procedimiento específicamente al análisis del argumento jurídico.


SNEDAKER (1987) emplea el modelo de TOULMIN para analizar y evaluar el famoso juicio de SAM SHEPPARD . En Holanda, HENKET y VAN DEN HOVEN (1990) usan ese mismo modelo, aunque con algunas diferencias. Además de los elementos descritos por TOULMIN , distinguen la “norma concreta”, que constituye una especificación de la norma general con respecto a los hechos del caso.


En el enfoque temático del argumento jurídico, los Tópicos de Aristóteles son el punto de partida de las teorías para encontrar argumentos relevantes. En el contexto jurídico, se deben encontrar argumentos basados en puntos de vista generales (topoi) que puedan convencer a la comunidad jurídica. Ejemplos de esos topoi jurídicos son los principios generales del derecho, como los de imparcialidad, equidad, etc. Un destacado representante del enfoque tópico es el teórico alemán del derecho VIEHWEG (1954){24}. Mediante el uso de topoi es posible encontrar y formular argumentos que se pueden usar para justificar una decisión jurídica{24a}.


También existen autores que se apoyan en otra teoría retórica clásica, la teoría del status, para responder las preguntas comunes en relación con cierto problema. MCEVOY (1991, 1995) aplica la teoría clásica del status al análisis del argumento jurídico. Una versión moderna de la teoría del status es la de DICKS (1976), la teoría de los problemas de valores [stock issues] a la que se recurrió en el análisis del famoso juicio a ANGELA DAVIS .


Otros autores prestan atención a aspectos importantes de las teorías retóricas medievales de la argumentación jurídica. HOHMANN (1995) describe las perspectivas medievales acerca de la lógica y la retórica en la argumentación jurídica.


En Estados Unidos, diversos autores describen la argumentación jurídica desde una perspectiva retórica. RIEKE (1986, 1991) usa una perspectiva retórico-dialógica. Argumenta que el análisis de las decisiones jurídicas debe tener lugar en el contexto del proceso más amplio de toma de decisiones jurídicas. Según él, este proceso es un diálogo en el que los jueces, junto con otros más, intentan organizar sus convicciones normativas usando estructuras dialécticas y retóricas.


DICKS (1981) describe las estrategias retóricas en el proceso jurídico. HAMPLE (1979) discute el papel de la elección en el proceso de toma de decisiones jurídicas. Desde la perspectiva del realismo jurídico, describe las técnicas retóricas que los jueces utilizan para ocultar sus motivaciones personales. OLSON y OLSON (1991) describen las técnicas retóricas en un proceso penal en el que se discutía la introducción ilegal de extranjeros.


También se encuentran versiones modernas del enfoque retórico en autores que pertenecen al movimiento de Estudios Críticos del Derecho o al movimiento de Derecho y Literatura. Estos autores consideran que el texto legal es un fenómeno social, cultural y político, y analizan la manera de usar las técnicas lingüísticas y textuales para expresar (u ocultar) una ideología particular{25}. HERBECK (1995a) estudia la contribución del enfoque de la teoría de la argumentación que se adopta en los Estudios Críticos del Derecho. Analiza el papel del razonamiento jurídico en el sistema jurídico norteamericano y examina las implicaciones de esa concepción de la jurisprudencia para la teoría de la argumentación. SCALLEN (1995) discute las manifestaciones más recientes del debate del movimiento Derecho y Literatura. Describe la evolución de las escuelas de derecho y literatura y muestra cómo han influido en el desarrollo conceptual y en la enseñanza del derecho norteamericano. También muestra las conexiones entre los movimientos de Estudios Críticos del Derecho y Derecho y Economía en Estados Unidos, y hace algunas críticas al movimiento de Derecho y Literatura.


Un importante representante de dicho enfoque en el derecho norteamericano es POSNER (1988, 1990, 1992). Diversos autores, como HERBECK (1995a), JANAS (1995) y PANETTA y HASIAN (1995), examinan la importancia de las ideas de Posner para la argumentación jurídica.


Algunos autores presentan estudios de caso desde la perspectiva de derecho-retórica-literatura. KLINGER (1989) argumenta que el enfoque literario ofrece una perspectiva útil para estudiar las decisiones jurídicas. TWIGG (1989) presenta un análisis narrativo de las decisiones de la Corte Suprema en el que propone una interpretación de la Constitución de Estados Unidos, y muestra que la ideología política está en la base de esa interpretación.


Ultimamente se han dedicado varios números especiales de las revistas de argumentación al enfoque retórico de la argumentación jurídica. En el número especial de Argumentation editado por Lempereur (1991), MCEVOY, SOBOTA, LEMPEREUR y PROTT discuten la importancia de las ideas retóricas (clásicas) para la argumentación jurídica. En un número especial de Argumentation and Advocacy, MAKAU, LAWRENCE, SRADER, BRUSCHKE y KLINGER discuten la comunicación y la argumentación jurídicas.


 



C. EL ENFOQUE DIALGICO



En los últimos tiempos se ha desarrollado un nuevo enfoque que estudia la argumentación jurídica desde la perspectiva de un procedimiento de discusión en el que se defiende una posición jurídica de acuerdo con ciertas reglas de la discusión racional. En ese enfoque, que se puede llamar dialógico, el argumento jurídico se considera como parte de un diálogo sobre la aceptabilidad de un punto de vista legal. La racionalidad del argumento depende de que el procedimiento cumpla ciertas normas formales y materiales de aceptabilidad.


Los representantes más destacados del enfoque dialógico de la teoría del derecho son AARNIO (1977, 1987), ALEXY (1989) y PECZENIK (1983, 1989){26}. Igual que Habermas , consideran que la argumentación jurídica es una forma de comunicación racional para llegar a un consenso racional por medio de la discusión.


En cuanto al análisis y la evaluación de los argumentos, estos autores distinguen entre aspectos formales, materiales y procedimentales de la justificación. Cuando se ocupan del producto de un argumento, AARNIO (1987), ALEXY (1989), MACCORMICK (1978), PECZENIK (1983) y WRÓBLEWSKI (1974) distinguen dos niveles, que agrupan en aspectos formales y materiales, en la reconstrucción de la justificación de las decisiones jurídicas. Los aspectos formales se manifiestan en el nivel de la justificación interna: el argumento se debe reconstruir como un argumento lógicamente válido en el que la norma jurídica y los hechos son las premisas, y la decisión es la conclusión. Los aspectos materiales son esenciales en el nivel de lajustificación externa: ¿se pueden considerar aceptables los hechos y la regla o norma jurídica que se emplean en la justificación interna?


En el enfoque dialógico, también se exige que las discusiones concuerden con ciertos criterios procedimentales de racionalidad. Para que una decisión jurídica sea aceptable, es necesario que los participantes observen ciertas reglas. Los principios básicos de dichos sistemas (por ejemplo, el de ALEXY ) son los de consistencia, eficacia, comprobabilidad, coherencia, generalidad y sinceridad. AARNIO (1987) y PECZENIK (1983, 1989) se apartan de estas reglas y añaden algunas otras.


En Holanda, FETERIS, JANSEN, KLOOSTERHUIS, PLUG, HENKET y VAN DEN HOVEN enfocan la argumentación jurídica desde una perspectiva dialógica. FETERIS, JANSEN, KLOOSTERHUIS y PLUG usan un enfoque pragma-dialéctico en el que el proceso de argumentación jurídica se considera como una contribución a una discusión racional. Desde este punto de vista, el proceso legal se analiza en función de un modelo ideal para la resolución racional de disputas. FETERIS (1987, 1990, 1991, 1993a, 1993b, 1995, 1996, 1997) muestra algunos aspectos de las semejanzas y diferencias entre las discusiones jurídicas y no jurídicas, y describe los procedimientos y reglas del proceso legal que contribuyen a una resolución racional de las disputas jurídicas. KLOOSTERHUIS (1994, 1995, 1996) elabora un marco analítico para reconstruir la argumentación basado en el razonamiento analógico. JANSEN (1996, 1997) desarrolla ese marco para argumentos a contrario. PLUG (1994, 1995, 1996) aclara que la justificación de una decisión jurídica se puede analizar desde la perspectiva de una discusión crítica. HENKET y VAN DEN HOVEN , por su parte, opinan que hay que combinar las perspectivas dialógica y retórica. Sostienen que el proceso legal no es tan sólo un asunto de resolución de disputas, sino que también está orientado por objetivos estratégicos asociados con objetivos jurídicos particulares. Por consiguiente, argumentan que el proceso legal no se puede analizar totalmente en función del modelo ideal de las discusiones racionales. HENKET (1987, 1991) compara las reglas de la argumentación jurídica con las reglas de la discusión general. VAN DEN HOVEN (1988) señala los aspectos comunicativos del proceso de argumentación jurídica.



III. DE INVESTIGACIÓN



EN ARGUMENTACIÓN JURÍDICA


En las siguientes secciones revisamos algunos temas relacionados con los componentes de la investigación. Los componentes de la investigación en argumentación jurídica son el filosófico, el teorético, el de reconstrucción, el empírico y el práctico.


 



A . EL COMPONENTE FILOSÓFICO



El componente filosófico sirve para la fundamentación normativa de la teoría de la argumentación jurídica. En este componente se plantean preguntas relacionadas con los criterios de racionalidad de la argumentación jurídica, y con las diferencias entre las normas jurídicas de racionalidad y otras normas (morales) de racionalidad.


Una importante pregunta que se hace en el marco del componente filosófico es la de cuáles son los criterios generales (morales) y cuáles son los criterios jurídicos particulares de racionalidad que se deben usar para evaluar un argumento jurídico. ALEXY (1989) desarrolla una teoría del argumento jurídico que combina requisitos de racionalidad de la argumentación práctica general con ideas específicas de las normas jurídicas de racionalidad. Siguiendo a ALEXY, GÜNTHER (1989) considera que la argumentación jurídica es una forma particular de la argumentación moral general que se lleva a cabo bajo ciertas restricciones. HABERMAS (1988) examina los criterios que debe satisfacer la argumentación jurídica para que sea moralmente aceptable. Señala los procedimientos institucionalizados especiales que deberían garantizar que se llegue a decisiones moralmente aceptables en el derecho.
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