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INTRODUCCIÓN


El profesor Robert Alexy regenta la cátedra de derecho público y filosofía del derecho en la Universidad Christian-Albrecht de Kiel y es en la actualidad presidente de la sección alemana de la Asociación Internacional de Filosofía Jurídica y Social. Nacido en 1945, adelantó sus estudios de Derecho y Filosofía en la Universidad de Georg-August de Gottingen, doctorándose en 1976. En 1983 se publicó su obra Teoría de la Argumentación Jurídica, que fue editada en lengua española en 1989 por el Centro de Estudios Constitucionales de Madrid{1}, en traducción dirigida por el profesor Manuel Atienza. Esta investigación aboca un problema central de la metodología jurídica, el de la fundamentación de las decisiones judiciales. Tanto en esa obra como en un voluminoso número de ensayos y artículos posteriores Alexy ha desarrollado una teoría original de la argumentación jurídica, sin duda entre las de mayor resonancia hoy en la esfera cultural europea. su concepción es eminentemente racional y parte de la teoría del discurso de Habermas, en el intento de lograr un modelo de argumentación jurídica que corresponda al Estado constitucional democrático. La singularidad de su punto de vista radica en considerar la argumentación jurídica un caso especial del discurso práctico general. Y por supuesto es ésta también la parte más debatida, en particular por los representantes del positivismo jurídico.


El destacado jurista Ota Weinberger, profesor de la Universidad de Graz y propugnador de la llamada teoría institucional del derecho, ha polemizado frecuentemente con Alexy. En uno de sus textos{2} podemos leer esas objeciones en resumen: "Es indiscutible el significado del discurso y de la corrección en la controversia, tanto para el desarrollo filosófico y científico como también para el tratamiento de problemas sociales en el espíritu democrático. Del mismo modo es conveniente disponer de reglas para la organización de la disputa, pero es completamente infundado y en extremo confundidor suponer que los resultados del discurso (ideal) sean tesis verdaderas o criterios prácticos correctos (fundamentados racionalmente). Los discursos fecundizan el pensamiento, pero no ofrecen garantía alguna de conocer la verdad o la corrección. Ningún camino conduce de la opinión de los participantes en el discurso a la verdad objetiva o a la corrección, puesto que una fundamentación, aunque sea general o mayoritariamente aceptada, de ninguna manera prueba que sea verdadera (correcta)".


En el Congreso mundial de la Asociación Internacional de Filosofía del Derecho y Filosofía social, que tuvo como tema general precisamente el de "Sistema Jurídico y Razón Práctica", reunido en Gottingen en el verano de 1991, la discusión central fue adelantada por Alexy y Weinberger como principales ponentes de las sesiones plenarias. Allí tuve la oportunidad de escuchar la brillante exposición de ambos y los motivos de su discrepancia. La polémica, sin duda, sigue abierta, y no se limita exclusivamente a estos dos nombres notables sino al campo muy amplio de todas las modernas corrientes de la ciencia y la filosofía del derecho. El eterno tema de las relaciones entre la moral y el derecho permanece como en el fondo de todo gran debate sobre la teoría del derecho y en consecuencia sobre la doctrina del método jurídico, de la cual la interpretación y la argumentación son partes esenciales. Esto no sólo tiene importancia para la teoría del derecho sino efectos prácticos decisivos.


A propósito, en el trabajo que se publica en este libro como capítulo primero, que corresponde a la conferencia pronunciada por el profesor Alexy en su visita a la Universidad Externado de Colombia, hace una presentación muy concisa de su Teoría de la Argumentación Jurídica, pero precisándola y ampliándola en aspectos del mayor interés.


En el segundo capítulo se incluye el ensayo de Alexy, igualmente inédito, y que fue presentado por él en el Seminario sobre Derechos Humanos, realizado en el Externado entre el 31 de agosto y el 6 de septiembre de 1994, con el título "Teoría del Discurso y Derechos Humanos". Como lo anuncia desde el principio, sustenta una posición básica kantiana, es decir, una posición liberal de los derechos humanos, inspirada en la Ilustración y los ideales de las revoluciones burguesas. No desconoce Alexy la persistencia en las críticas contra esa concepción, en particular contra dos de sus principios básicos: el de la autonomía y el de la universalidad. Su intento es, en primer lugar, encontrar argumentos para eliminar esas objeciones y al mismo tiempo fundamentar los derechos humanos. Para ello parte de la teoría del discurso, cuyas ideas básicas expone como una teoría procesal de la corrección práctica.


Luego de fundamentar las reglas del discurso como reglas para la esfera del habla, pasa a fundamentar las reglas de los derechos humanos que son reglas para la esfera de la acción. Peldaño por peldaño edifica con rigurosa lógica su construcción conceptual, hasta llegar a la conclusión final: la teoría del discurso ha permitido no sólo una fundamentación de los derechos fundamentales y los derechos humanos, sino que se evidencia como la teoría básica del Estado constitucional democrático. No puede menos de admirarse la extraordinaria capacidad de síntesis del profesor Alexy, para haber presentado con tanta claridad este tema del que se ocupa en su extenso tratado, de más de seiscientas páginas, sobre Teoría de los Derechos Fundamentales{3}, sin limitarse a un resumen sino formando un nuevo texto en el que se añaden aclaraciones y concreciones a sus anteriores investigaciones.


Es una fortuna que el tratado mencionado se encuentre ya en español, lo mismo que su obra titulada Concepto y validez del derecho{4}, una explicación con fines pedagógicos de la Teoría del Derecho, en la que el propio autor reconoce la influencia de Ralf Dreier, el distinguido decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Gottingen. Aquí Alexy se propone refutar, en el marco de las relaciones entre derecho y moral, el concepto del positivismo jurídico y cimentar una teoría no positivista del concepto del derecho. Ésta concluye proponiendo una definición que enlaza la legalidad con la eficacia social y un contenido correcto. Este libro, comparativamente breve en relación con sus dos mencionados tratados, permite iluminar la orientación filosófica y jurídica general de Robert Alexy.


En esta rápida introducción no me he referido sino a las publicaciones ya traducidas a nuestra lengua, a las cuales debe agregarse el opúsculo sobre Derecho y Razón Prácticas{5}, por no tener sentido inventariar la larguísima lista de ensayos y trabajos del profesor Alexy en idioma alemán. Para los juristas y filósofos hispanoamericanos es una suerte que sus obras básicas sean accesibles, como queda anotado.


Para la Universidad Externado de Colombia ha sido un excepcional privilegio contar con la presencia del profesor Alexy y haber recibido sus enseñanzas en tres largas y productivas jornadas. La última de éstas fue dedicada a los estudiantes de pregrado de la Facultad de Derecho, y en ella desarrolló precisamente el tema relativo al concepto del derecho. Su exposición fue seguida de una animada sesión de preguntas a las que el profesor respondió con la mayor generosidad.


La notable participación en las conferencias del profesor Alexy de magistrados de la Corte Constitucional y de otras Cortes y Tribunales, así como de profesionales del derecho y estudiantes de los últimos grados, fue muy estimulante e indica que hay en el país un renovado interés en los grandes temas de la Filosofía del Derecho. Los juristas son conscientes de que con el estrecho instrumental de disposiciones positivas no es suficiente para lograr cumplir la aspiración, siempre apenas parcialmente realizada, de impartir justicia. Sobre todo es alentadora esa tendencia de los estudiantes y abogados de las nuevas generaciones.


Dentro de las actividades cumplidas por el profesor Alexy en Bogotá tuvo especial significado la entrevista de toda una tarde con el presidente de la Corte Constitucional, doctor Jorge Arango Mejía, y luego con un grupo de magistrados y magistrados auxiliares, en un intercambio fructífero de opiniones e informaciones. Gran importancia atribuyó el profesor Alexy al establecimiento de la Corte Constitucional, como un elemento básico para la salvaguardia de los derechos fundamentales y de un Estado democrático de derecho.


La visita del profesor Alexy a nuestra capital, por la invitación del Externado, ha sido, pues, un verdadero acontecimiento cultural, al que debe seguir un intercambio más activo de las universidades colombianas y extranjeras, tanto de profesores como de estudiantes, en el terreno de la Teoría y la Filosofía del Derecho, lo mismo que del derecho público, campos éstos cada vez más ligados a los estudios universitarios y a las indagaciones académicas, en Europa, Estados Unidos y Asia. No sería dable que Latinoamérica, con una ya antigua y respetable tradición jurídica, quedara por más tiempo a la zaga de esos países.


La Constitución de 1991, con su largo catálogo de derechos fundamentales, ha sido ya un paso de envergadura en ese sentido que requiere de la formación de jueces y abogados en su espíritu para alcanzar una aplicación correcta, lo mismo que de una opinión pública informada y de ciudadanos, en el auténtico sentido de la palabra. Sin esos presupuestos, tales derechos quedarán reducidos a fórmulas vacías o, peor aún, a mascaradas sangrientas. Y es así como la difusión de teorías democráticas del Estado y el Derecho adquiere su verdadera dimensión. La grave situación de los derechos humanos en Colombia, la persistente y prolongada violación de los derechos fundamentales, que ya es motivo de preocupación y llamamientos constantes de la comunidad internacional, es razón de más suficiente para que estos temas estén en el centro de atención de los medios universitarios y académicos, muy particularmente de las facultades de jurisprudencia.


Finalmente, debo agradecer al profesor Alexy su autorización desinteresada para que estos importantes trabajos fueran traducidos y dados a conocer al público hispanoparlante. A ello deseo extender mi reconocimiento al señor Rector de la Universidad, Fernando Hinestrosa, por el interés que tomó en la edición de este libro y su constante apoyo. No podría dejar de mencionar a la señora Olga de Pabón, cuya paciencia en la labor dactilográfica ha sido una ayuda invaluable.


Luis Villar Borda




NUEVA RETÓRICA Y TEORÍAS


 DE LA ARGUMENTACIÓN{*}


Después de un largo ostracismo de más de trescientos años la retórica volvió a ocupar a filósofos y juristas en las décadas que siguieron a la II Guerra Mundial. Su anterior auge coincide con la época del Renacimiento, y ello no es casual. Al igual de lo que pudiera decirse hoy, existen profundas razones políticas y sociales para que el discurso, la argumentación, el diálogo y el debate tengan vigencia en sociedades democráticas.


Así lo afirma un autor español al señalar que "el desarrollo en nuestro mundo actual de sociedades democráticas, intensa y progresivamente intercomunicadas en lo informativo, lo político y lo económico, hace que como en la Grecia clásica se despierte en ellas con fuerza la necesidad y el interés por la retórica, por la argumentación, por la persuasión a través del lenguaje. E inversamente, la causa profunda de desinterés y olvido en que yació la retórica en épocas pasadas radicaría en la estructura dogmática, autoritaria, coercitiva, en una palabra, antidemocrática, de aquellas sociedades"{6}.


Lo primero que hay que aclarar es que no se trata de la retórica como un simple instrumento estilístico, degradada a una técnica expositiva e incluso identificada con excesos de elocuencia y rebuscamientos de lenguaje, que terminaron por hacerla anacrónica y hasta ridícula. No es por eso extraño que el vocablo adquiera una connotación peyorativa, al habérsele despojado de su contenido filosófico.


La rehabilitación de la retórica y las teorías nuevas de la argumentación corresponden también a un renacer de la razón práctica, que había sido desplazada por la razón teórica, al pretender aplicar los mismos métodos de las ciencias exactas a la esfera de la conducta, de las normas, de los valores.


El Tratado de la Argumentación de Chaim Perelman{7} y Tópica y Jurisprudencia de Theodor Viehweg{8}se constituyen en las dos obras básicas de la nueva retórica, a las cuales habrían de suceder numerosos trabajos y teorías de la argumentación, entre las que se destaca la del profesor alemán Robert Alexy y se convierte en punto de referencia necesario para la discusión jurídico-filosófica contemporánea.


Como lo afirma el mismo Perelman, la publicación de su tratado y la vinculación con la antigua tradición de la retórica y la dialéctica griegas representan "una ruptura con la concepción de la razón y del razonamiento que tuvo su origen en Descartes y que ha marcado con su sello  la filosofía occidental de los tres últimos siglos"{9}. Mientras el filósofo francés en su Discurso del Método estima casi por falso todo lo que no es más que conjeturable, el "campo de la argumentación es el de lo verosímil, lo plausible, lo probable, en la medida en que este último escapa a la certeza del cálculo"{10}. Se oponen así la idea clásica de la demostración y la lógica formal, a la argumentación.
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