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			(x) 	= 	para todo x (cuantificador universal)
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			NOTA DE LOS TRADUCTORES


			La teoría de la argumentación jurídica ha conocido en los últimos años un extraordinario desarrollo, sobre todo por obra de teóricos y filósofos del Derecho de diversos países europeos. Lo que hay de común en todos ellos es el esfuerzo por construir modelos de racionalidad que sirvan como guía para la toma de decisiones jurídicas. Y en este sentido, como bien a escrito Neumann, la teoría (o las teorías) de la argumentación jurídica se sitúan en el punto intermedio entre el determinismo y el decisionismo; su problema fundamental, el de cómo fundamentar las decisiones jurídicas, es un problema que no se ha planteado (o no se plantea) desde las otras concepciones: para unos, los deterministas, porque sería innecesario hacerlo; para otros, los decisionistas, porque sería imposible [cfr. U. Neumann, Juristische Argumentationslehre, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstad, 1986, págs. 2 y 3].


			En el ámbito de la cultura alemana, la teoría de la argumentación jurídica más ampliamente discutida era formulada por Robert Alexy en su Theorie der Juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begründung, editada por Suhrkamp (Francfort del Meno, 1978; reimpresión en 1983), y desarrollada en diversos artículos posteriores. Alexy parte concretamente de la teoría del discurso racional, tal como y ha sido elaborada básicamente por Jürgen Habermas, y desarrolla a partir de ahí la tesis de que la argumentación jurídica es un caso especial del discurso práctico general. Su libro (que originariamente constituyó su tesis de doctorado) se ha convertido en un punto de referencia obligado para quienes se interesan (dentro y fuera de Alemania) por este campo de estudios, y que quizás no sean sólo filósofos y teóricos del Derecho. Una prueba de la importancia que se ha concedido a la obra de Alexy lo constituye, sin duda, su reciente traducción al inglés a cargo de Ruth Adler y Neil MacCormick, en la Oxford University Press. 


			En la presente edición castellana se incluye, además del libro mencionado –en donde se ha efectuado algunas pequeñas correcciones sin mayor importancia–, un amplio trabajo escrito por Alexy expresamente para esta ocasión, Antwort auf einige Kritiker, y que contiene una defensa de sus tesis frente a la crítica de que ha sido objeto por parte de diversos autores de lengua alemana. Dicho trabajo se publica aquí como postfacio y presta un interés adicional a la versión castellana que realmente puede considerarse como una edición puesta al día respecto a la alemana y a la inglesa.


		




		

			PRÓLOGO A LA PRESENTE EDICIÓN


			La Teoría de la argumentación jurídica de Robert Alexy, publicada por primera vez en 1978 y traducida luego a varios idiomas, es, sin duda, una de las obras más influyentes en la cultura jurídica de las últimas décadas. Las razones no son difíciles de hallar. El libro, escrito en un estilo claro, aborda con profundidad filosófica un problema central de la práctica jurídica: el de la fundamentación de las decisiones jurídicas y, en particular, de las judiciales. Puede decirse que, junto con el libro de Neil MacCormick (Legal Reasoning and Legal Theory) publicado también en esa misma fecha, constituye la principal aportación de lo que se ha venido en llamar la «teoría estándar de la argumentación jurídica». La tesis central de Alexy es bien conocida: la argumentación jurídica debe considerarse, en todas sus instancias, como un caso especial del discurso práctico racional, del discurso moral.


			El conjunto de ideas que el lector podrá encontrar en este libro (ideas propias y ajenas, pues aproximadamente una tercera parte de sus páginas están dedicadas a revisar diversas teorías del discurso práctico, en particular, la de Habermas, que es la principal fuente de la parte constructiva de Alexy) no permiten configurar una teoría completa de la argumentación jurídica, pero suministran bases sólidas que han servido de ayuda e inspiración a muchos otros autores y al propio Alexy que ha escrito algunas otras contribuciones de gran interés a la materia. Pero, en fin, en la Entrevista recientemente publicada en Doxa que se publica como apéndice de esta edición, Alexy reconoce que en su Teoría de la argumentación jurídica no había prestado atención –o no la suficiente– a algunas cuestiones a las que ahora atribuye una gran importancia; sobre todo, no se habría ocupado de la ponderación que, junto con la subsunción, constituyen -en su opinión- las dos grandes formas de argumentación que pueden encontrarse en el Derecho de los Estados constitucionales.


			En realidad, Alexy no podía haber desarrollado en este libro (que originariamente había sido su tesis de doctorado) una teoría completa de la argumentación jurídica, entre otras cosas porque no disponía de todos los ingredientes necesarios para ello, esto es, no había desarrollado aún, esencialmente: una teoría de los principios (en cuanto tipo de norma que contrapone a las reglas) como mandatos de optimización ; una teoría de los derechos fundamentales y de la ponderación que, precisamente, presuponen la noción de principio jurídico; y una concepción no positivista del Derecho, basada en la idea de que el concepto de Derecho contiene, además de una dimensión autoritativa, un elemento de idealidad –una «pretensión de corrección»– que es lo que, en último término, le lleva a sostener que existe una conexión de tipo conceptual entre el Derecho y la moral. Este prólogo pretende ser, por ello, una invitación a que el lector aborde también otros textos de Alexy (disponibles igualmente en castellano1) que le permitirán entender mejor el que ahora tiene en sus manos y participar –aunque sea como espectador– en un proceso de innegable atractivo intelectual: el despliegue de uno de los pensamientos que más han contribuido a configurar la visión contemporánea del Derecho.


			Si así lo hiciera, con lo que se encontraría, me parece a mí, no sería con algo parecido a un «primer» y «segundo» Alexy. En la evolución de los grandes autores se producen a veces rupturas, descubrimientos, que llevan a modificar radicalmente ciertas tesis defendidas en una primera etapa (Ihering, entre los juristas, o Wittgenstein, entre los filósofos, son ejemplos paradigmáticos de ese tipo de trayectorias); pero otras veces lo que hay es, simplemente, un desarrollo en profundidad de ideas que, en realidad, están ya en el autor en cuestión desde el principio, desde sus primeras obras. Alexy pertenece, sin duda, a este segundo grupo de pensadores. El conjunto de sus escritos tiene un notable grado de coherencia interna (la de «coherencia» es una de las nociones clave de su teoría de la argumentación) y nada hace pensar que, a pesar de tratarse de un autor en plena producción, las cosas vayan a cambiar de cara al futuro. Volviendo de nuevo a la Entrevista antes mencionada, en el sistema de filosofía del Derecho que proyecta escribir seguirán sin duda jugando un papel de la máxima importancia las ideas alumbradas por él en este libro seminal; en primer lugar, la de que el Derecho debe contemplarse en el marco más amplio de la razón práctica.


			Personalmente, considero una gran suerte el haberme encontrado con la obra de Alexy en un momento temprano de mi formación iusfilosófica. En un libro escrito ya hace algunos años y en el que trataba de exponer la situación actual de la argumentación jurídica y me ocupaba con cierta extensión de la concepción de Alexy en la materia, señalaba algunas discrepancias con él, al igual que también lo he hecho en varios trabajos (escritos con Juan Ruiz Manero) en los que defendía una noción de los principios jurídicos no coincidente con la de Alexy. Pero en uno y otro caso (más allá de algunas diferencias de acento, de presentación, etc.), me parece que hay un acuerdo básico en las cuestiones de fondo. En lo fundamental, el enfoque de Alexy es, en mi opinión, acertado teóricamente y de gran valor práctico para el jurista (filósofo del Derecho o no) que pretenda operar con sentido en el marco del Estado constitucional. Y, en fin, si a mí me ha servido de orientación permanente desde hace ya muchos años, imagino que esa misma función podrá cumplirla también en relación con no pocos lectores (nuevos lectores) de este clásico contemporáneo de la teoría del Derecho.


			Pienso, por ello, que la editorial Palestra de Lima ha tenido un gran acierto al editar este libro del que ahora se cumple, prácticamente, el treinta aniversario de su primera aparición. Los países latinos deberían, en mi opinión, esforzarse por construir una teoría del Derecho con características propias. Ello, naturalmente, es incompatible con una actitud de seguidismo o de sucursalismo intelectual, pero sí que exige prestar atención a las aportaciones (no tantas) procedentes de otras culturas y de valor genuinamente universal.


			Manuel Atienza


			


			

				

					1	Además de los incluidos en esta edición como apéndices, habría que citar: El concepto y la validez del Derecho, Gedisa, Barcelona, 1994, y Teoría de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997.


				


			


		




		

			PREFACIO


			La Sala Primera del Tribunal Constitucional Federal ha exigido en su resolución del 14 de febrero de 1973 (resolución de desarrollo del Derecho) que las decisiones de los jueces deben «basarse en las argumentaciones racionales»*. Esta exigencia de racionalidad de la argumentación puede extenderse a todos los casos en los que los juristas argumentan. La cuestión de qué sea argumentación racional o argumentación jurídica racional no es por consiguiente un problema que haya de interesar sólo a los teóricos del Derecho o a los filósofos del Derecho. Se le plantea con la misma urgencia al jurista práctico, e interesa al ciudadano que participa en las cosas públicas. De que sea posible una argumentación jurídica racional depende no sólo el carácter científico de la Jurisprudencia, sino también la legitimidad de las decisiones judiciales. 


			El objeto de esta investigación es la cuestión de qué haya que entender por argumentación jurídica racional, así como la de si, y con que alcance, es ella posible. El subtítulo «La teoría del discurso racional como teoría de la fundamentación jurídica», aclara de qué manera se contesta a la pregunta. La contestación se realiza en dos pasos. En la primera y en la segunda parte del trabajo se elabora una teoría de la argumentación práctica general, y en la tercera una teoría de la argumentación jurídica, que se construye a partir de aquélla. El que lo primero se trate en un número mayor de páginas que lo último se fundamenta en el hecho de haberse fijado el objetivo de fundar una teoría de la argumentación jurídica. Un posterior desarrollo de esta teoría no es sólo posible, sino también deseable. Si esta argumentación logra su objetivo, habrá establecido también las bases para ello.


			El manuscrito de esta obra se presentó en 1976, como tesis de doctorado en la Facultad de Derecho de la Georg-August-Universität de Göttingen. No se hubiese realizado sin la amistosa ayuda proveniente de varios lados. Entre los muchos que han prestado su ayuda al desarrollo del trabajo quisiera destacar especialmente al profesor Dr. Ralf Dreier. Él me ha aportado diversas ideas, en el curso de una incesante discusión. Hago extensivo también mi agradecimiento al prof. Dr. Malte Diesselhorst, cuya crítica me ha preservado de bastantes errores. En especial quisiera dar las gracias en este lugar a mi maestro en filosofía profesor Dr. Günter Patzig. Me alegraría que su modelo de método fuera reconocible en esta investigación. Debo mostrar mi agradecimiento, finalmente, a la Studienstiftung des deutsches Volkes que me ha deparado durante muchos años ayuda ideológica y financiera. 


			Góttingen, enero de 1978


			Robert Alexy


			


			

				

					*	B Verf GE 34, 269 (287).


				


			


		




		

			INTRODUCCIÓN


			1. EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACIÓN DE LAS DECISIONES JURÍDICAS


			[image: ]Ya nadie puede… afirmar en serio que la aplicación de normas jurídicas no es sino una subsunción lógica bajo premisas mayores formadas abstractamente”1. Esta constatación de Karl Larenz señala uno de los pocos puntos en los que existe acuerdo en la discusión metodológico-jurídica contemporánea. La decisión jurídica, que pone fin a una disputa jurídica, expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue lógicamente2, en muchos casos, de las formulaciones de las normas jurídicas3 que hay que presuponer como vigentes, justamente con los enunciados empíricos que hay que reconocer como verdaderos o probados.


			Para esto existen, al menos, cuatro razones: (1) la vaguedad del lenguaje jurídico4, (2) la posibilidad de conflictos de normas5 (3) el hecho de que sean posibles casos que necesitan una regulación jurídica, pero para cuya regulación no exista una norma ya vigente6, y (4) la posibilidad de decidir incluso contra el tenor literal de una norma en casos especiales7.


			Una decisión jurídica U, que se sigue lógicamente de las formulaciones de las normas jurídicas que hay que presuponer como vigentes, N1, N2,…, Nn, y de los enunciados empíricos A1, A2,…, An, puede ser calificada de fundamentable a partir de N1, N2,…, Nn, y A1, A2,…, An. Si hay decisiones que no se siguen lógicamente de N1, N2,…, Nn, conjuntamente con A1, A2,…, An, entonces se plantea la cuestión de cómo pueden ser fundamentadas tales decisiones. Este es el problema de la metodología jurídica. 


			La metodología jurídica puede resolver el problema de la fundamentación de las decisiones jurídicas, si es capaz de proporcionar reglas y procedimientos según los cuales, o bien el paso de N1, N2,…, Nn, y A1, A2,…, An a U es también admisible cuando dicha decisión no se sigue lógicamente de tales procedimientos, o bien, adicionalmente a las formulaciones que hay que presuponer como normas vigentes y a los enunciados empíricos que hay que aceptar, se pueden obtener enunciados con contenido normativo N1, N2,…, Nn, de manera que U se siga lógicamente de éstos, juntamente con N1, N2,…, Nn, y A1, A2,…, An. Los candidatos más discutidos para servir como regla o procedimientos para la realización de esta tarea son los cánones de la interpretación. 


			Pero hasta su número es discutido. Así, Savigny diferencia entre el elemento gramatical, lógico, histórico y sistemático de la interpretación8. Según Larenz, hay cinco criterios: el sentido literal; el significado de la ley según el contexto; las intenciones, metas e ideas normativas del legislador histórico; los criterios teleológico-objetivos; y el mandato de interpretación conforme a la Constitución9. Wolff, por mencionar otro ejemplo, conoce la interpretación filosófica, lógica, sistemática, histórica, comparativa, genética y teleológica10.


			Más importante que el problema del número de cánones, es el problema de su ordenación jerárquica. Diversos cánones pueden conducir a resultados diferentes. Atendiendo a este hecho, sólo se pueden considerar adecuados para considerar con seguridad un resultado, si es posible establecer criterios estrictos para su ordenación jerárquica. Esto sin embargo, no se ha logrado, hasta hoy11.


			Otro problema es su indeterminación12. Una regla como “interpreta cada norma de manera que cumpla su objetivo” puede conducir a resultados contrapuestos si dos intérpretes tienen diferentes concepciones sobre el objetivo de la norma en cuestión13.


			Esta debilidad de los cánones de la interpretación no significa que carezcan de valor, pero impide el considerarlos como reglas suficientes para la fundamentación de las decisiones jurídicas. 


			Se podría, pues, pensar en buscar, en lugar de un sistema de reglas de fundamentación, un sistema de enunciados, del que puedan extraerse o deducirse las premisas normativas que faltan y que son necesarias para la fundamentación. Tal fundamentación a partir de un sistema sería concluyente en cualquier caso si este sistema estuviera compuesto sólo de enunciados deducibles de las normas presupuestas. Pero en este caso, el sistema no incluiría ningún contenido valorativo que fuera más allá de los enunciados presupuestos14.


			Si en lugar de esto se entiende por tal sistema –como por ejemplo hace Canaris– un sistema de principios generales de un ordenamiento jurídico (sistema axiológico-teleológico)15, surge inmediatamente la cuestión de cómo pueden obtenerse estos principios, ya que los mismos no se siguen lógicamente de las normas presupuestas. También es problemático el uso de tales principios para fundamentar decisiones jurídicas. “Los principios no rigen sin excepción, y pueden entrar en oposición o contradicción; no contienen una pretensión de exclusividad; sólo despliegan su contenido significativo propio en un juego conjunto de complemento y limitación recíprocos, y necesitan para su realización de concreción a través de principios subordinados y valoraciones particulares con contenido material independiente”16. El sistema axiológico-teleológico no permite, por sí sólo, una decisión sobre cómo tiene que ser el juego de los principios en un caso concreto y qué valoraciones particulares hay que realizar17.


			Esto no significa que no sea posible una argumentación a partir de un sistema axiológico-teleológico, o de cualquier otro sistema. Los argumentos a partir de sistemas comoquiera que estos se caractericen, juegan, tanto en la praxis judicial como también en la ciencia jurídica, un papel importante18. Sin embargo, ello pone de manifiesto que esta argumentación no tiene un carácter concluyente. 


			1.1. Fundamentaciones jurídicas y valoraciones


			Cuando hay supuestos en los que la decisión de un caso singular no se sigue lógicamente ni de las normas presupuestas, ni de enunciados sólidamente fundamentados de un sistema cualquiera (juntamente con enunciados empíricos), ni puede ser fundamentada concluyentemente con ayuda de las reglas de la metodología jurídica, entonces al decisor le queda un campo de acción en el que tiene que elegir entre varias soluciones a partir de normas jurídicas, reglas metodológicas y enunciados de sistemas jurídicos no determinados ulteriormente. 


			De esta elección de quien decide depende qué enunciado normativo singular es afirmado (por ejemplo, en una investigación de la ciencia jurídica) o es dictado como sentencia. Tal enunciado normativo singular contiene una afirmación o determinación sobre lo que está ordenado, prohibido o permitido a determinadas personas19 La decisión tomada en cualquier nivel de la fundamentación es, así, una decisión sobre lo que debe o puede ser hecho u omitido. Con ella, una acción o comportamiento de una o varias personas es preferido a otras acciones o comportamientos de estas personas, o bien, un estado de cosas es preferido a otro. En la base de tal acción de preferir está, sin embargo, un enjuiciamiento de la alternativa elegida como mejor en algún sentido y, por tanto, una valoración20 21


			En casi todos los escritos de metodología se acentúa actualmente que la Jurisprudencia (en los dos sentidos de la expresión) no puede prescindir de tales valoraciones. Así, Larenz habla del “reconocimiento de que la aplicación de la ley no se agota en la subsunción, sino que exige en gran medida valoraciones del aplicador”22; Müller es de la opinión de que “una Jurisprudencia sin decisiones ni valoraciones… (no sería) ni práctica, ni real”23; Esser constata que “las valoraciones… (tienen) una importancia central en todas las decisiones de algún modo problemáticas”24; Kriele llega al resultado de que no se puede “desconocer de ninguna manera el elemento valorativo, normativo-teleológico y político-jurídico, contenido en toda interpretación”25, y Engisch tiene que reconocer que “las leyes mismas, en todas las ramas del Derecho, (están) actualmente construidas de tal manera que los jueces y funcionarios de la administración, no pueden fundamentar sus decisiones a través de la subsunción, porque no se encuentran bajo firmes conceptos jurídicos cuyo contenido se revela con certeza a través de la interpretación; sino que tienen que valorar autónomamente y decidir como colegisladores”26.


			Con estas constataciones, sin embargo, sólo se ha mencionado, mas no resuelto el problema. La cuestión es dónde y en qué medida son necesarias las valoraciones, cómo debe ser determinada la relación de éstas con los métodos de la interpretación jurídica y con los enunciados y conceptos de la dogmática jurídica, y cómo pueden ser racionalmente fundamentadas o justificadas estas valoraciones.


			La respuesta a estas cuestiones es de gran importancia teórica y práctica. De ella depende, por lo menos en parte, la decisión sobre el carácter científico de la Jurisprudencia. Ella tiene, además, un gran peso en el problema de la legitimidad de la regulación de los conflictos sociales mediante decisiones judiciales. Esto es así porque cuando a las decisiones de los tribunales subyacen valoraciones (y aunque estas valoraciones no se puedan fundamentar racionalmente), las convicciones normativas tácticamente existentes o bien las decisiones de un grupo profesional27 constituyen, al menos en numerosos casos, la base, no ulteriormente legitimada ni legitimable, de tales regulaciones de conflicto.


			Las preguntas: (1) ¿dónde y en qué medida son necesarias las valoraciones?, (2) ¿cómo actúan estas valoraciones en los argumentos calificados como “específicamente jurídicos”?, y (3) ¿son racionalmente fundamentables tales valoraciones?, no pueden ser contestadas de antemano en esta introducción, sino que constituyen el objeto mismo de esta investigación.


			Sin embargo, se adoptará posturas de manera breve respecto de alguna de estas cuestiones, a fin de evitar algunos malentendidos que se producen fácilmente.


			La tesis de que la Jurisprudencia no puede prescindir de las valoraciones no significa que no haya casos en los cuales no existe ninguna duda sobre cómo se debe decidir, sea por razón de las normas vigentes presupuestas, sea por referencia a enunciados de la dogmática o a precedentes. Puede incluso suponerse que estos casos son considerablemente más numerosos que los dudosos28. La claridad de un caso no es, sin embargo, una cosa tan fácil29. Quien afirma que una decisión es clara, da a entender que no cabe considerar argumentos que den lugar a dudas serias. Sin embargo, tales argumentos son siempre concebibles. La afirmación de que todos estos contraargumentos son malos o jurídicamente irrelevantes no podría, empero, seguirse concluyentemente, en todos los casos, de las normas presupuestas. Por ello, en relación con tales casos, se podría hablar de que su tratamiento como casos claros encierra una valoración negativa de todos los potenciales contraargumentos30. Pero con esto se ha tocado un problema en el que no hace falta profundizar aquí. 


			En la literatura especializada se sugiere a veces que las valoraciones necesarias en las decisiones jurídicas deben considerarse como morales. Así, escribe Kriele: “Con esto ha caído el último velo: la aplicación del Derecho se orienta hacia consideraciones ético-sociales”31. Por otro lado, Hart representa la concepción de que el decisor se puede dejar guiar, en lugar de por razones morales, por cualquier otro objetivo social, cualquiera que pueda ser su valor moral32.  


			Para resolver este problema, sería necesaria la clasificación de conceptos tales como “consideración ético-social”, “razón moral”, etc. Tal clarificación puede sin embargo omitirse, ya que aquí no se trata de la tesis fuerte de que las valoraciones necesarias se deben considerar siempre como morales, sino sólo del enunciado mucho más débil de que ellas siempre son relevantes moralmente.


			Esto último no se puede negar, al menos si se admite que: (1) con cualquier decisión jurídica resultan afectados los intereses de, por lo menos, una persona, y (2), la cuestión de si está justificada la limitación de los intereses de una persona también puede plantearse como cuestión moral. 


			La constatación de que las valoraciones necesarias en muchas decisiones jurídicas son relevantes moralmente no dice todavía mucho, pero es el presupuesto de la tesis, que se fundamentará más adelante, de que el decisor se debe orientar en un sentido jurídicamente relevante de acuerdo con valoraciones moralmente correctas. 


			1.2. Sobre algunos intentos de solución


			A partir del hecho de que la Jurisprudencia no puede prescindir de valoraciones, sería un error deducir que, en la medida que éstas son necesarias, hay un campo libre para las convicciones morales subjetivas del o de los aplicadores del Derecho. Tal conclusión sólo sería necesaria si no existiera en absoluto ninguna posibilidad de objetivar estas valoraciones. Para esto se han propuesto, y en parte se han intentado recorrer, las vías más diferentes. Tres de estas vías merecen especial interés en relación con esta investigación. 


			En primer lugar, parece plausible la idea de que quien decide se tiene que ajustar a los “valores de la colectividad o de círculos determinados”33. Contra esto se pueden plantear, sin embargo una serie de objeciones. Las valoraciones de la colectividad no se pueden determinar con exactitud en muchos casos. Incluso con la ayuda de los métodos de las ciencias sociales aparecen con frecuencia valoraciones que no son lo suficientemente concretas como para poder servir como fundamento de la decisión. La colectividad debería para esto familiarizarse con todos los casos a decidir. A menudo surgirán además valoraciones diferentes. ¿Cuáles debe seguir en estos casos el decisor? Lo mismo cabe decir para el caso en que uno se rija por las valoraciones de “círculos determinados”, entre los cuales están especialmente los juristas o, dentro del círculo de los juristas, los jueces. Tampoco aquí son raras las concepciones diferentes. Quien se rige por las convicciones de círculos determinados tiene, además, que fundamentar por qué deben ser decisivas precisamente las concepciones de las personas pertenecientes a los mismos. Finalmente, hay que plantear la cuestión de si una convicción normativa, sólo por el hecho de que esté extendida, puede servir de fundamento a decisiones jurídicas. Contra esto estaría el hecho de que es posible que las convicciones normativas sólo estén extendidas porque los que las sostienen aún no han tenido ocasión suficiente de someterlas a una comprobación crítica. Sin embargo, esto es válido sólo limitadamente en relación con las convicciones de los juristas que, en el caso ideal, son el resultado de una duradera discusión crítica de tipo institucional.


			Por otra parte, se debe constatar que al decisor no le deben ser indiferentes las convicciones de aquellos en cuyo nombre habla, ya que, si decide como juez, su decisión es pronunciada en “nombre del pueblo”34. Tampoco podrá prescindir, sin más, de los resultados de un proceso de discusión a lo largo de innumerables generaciones de juristas. De aquí se desprende claramente que la alternativa no puede ser: orientación hacia las propias ideas, o hacia las de aquéllos en cuyo nombre se aplica el Derecho, o bien hacia las de quienes discuten las cuestiones jurídicas desde hace tiempo. Más bien se debe exigir un modelo que, por un lado, permita tener en cuenta las convicciones extendidas y los resultados de las discusiones jurídicas precedentes y, por otro lado, deje espacio a los criterios de lo correcto. La teoría a desarrollar aquí pretende, entre otras cosas, ofrecer tal modelo.


			Casi más atractivo todavía que la referencia a las opiniones generalizadas es el recurso al “sistema interno de valoración del ordenamiento jurídico”35, o al “sentido total del ordenamiento jurídico”36. Esto es también tan correcto como insuficiente. Es insuficiente porque algo así como el sistema de valoraciones del ordenamiento jurídico no es ninguna medida fija, que sujete al que ha de decidir a una determinada valoración. Las diferentes normas son cristalizaciones de puntos de vista valorativos completamente diferentes y, a menudo, divergentes. Además, ningún principio está realizado ilimitadamente. A menudo ni siquiera está claro qué valoraciones recoge una norma, y esto significa que se debe decidir nuevamente sobre el peso que se debe atribuir a los diferentes puntos de vista valorativos que cabe encontrar. 


			Por estas razones, la decisión jurídica no puede fundamentarse estrictamente en el sistema de valoraciones del ordenamiento jurídico; sin embargo, no puede tampoco dudarse de que los puntos de vista valorativos formulados en la Constitución o en otras leyes, o expresados en numerosas normas o decisiones, son relevantes para la decisión a tomar. Como en el caso de las convicciones de la colectividad que hay que tener en cuenta, lo importante, también aquí no es tanto el postular la observancia de estos puntos de vista valorativos, como, mucho más, el determinar las formas y reglas según las cuales éstos pueden y deben entrar en la fundamentación de una decisión. 


			Una tercera posibilidad consistiría en apelar a un orden valorativo objetivo (bien exista independientemente del Derecho, o bien esté recogido en la Constitución o en el conjunto del ordenamiento jurídico) o a enunciados de Derecho natural objetivamente reconocible, como lo han hecho el Tribunal Constitucional37 y el Tribunal Supremo38 39. Tal intento encierra, sin embargo, como se ha mostrado repetidamente, premisas filosóficas muy discutibles40. Cuando se discuta el intuicionismo metaético se dirá todavía algo fundamental sobre esto. Igualmente importante es la objeción de que, a partir de un orden valorativo existente en algún sentido, difícilmente pueden deducirse los enunciados normativos, relativamente específicos, necesarios para fundamentar la decisión41.


			Por otro lado, se debe reconocer que algunos de los enunciados obtenidos de esta manera, como por ejemplo el de que “la libertad y la igualdad son los valores fundamentales y permanentes de la unidad estatal”42, aunque extremadamente vagos son, sin embargo, absolutamente aceptables. Lo que falta es una mejor fundamentación y un procedimiento para su precisión.  


			Las propuestas discutidas hasta ahora para la adjetivización del problema de las valoraciones se pueden agrupar en tres clases diferentes: 


			(1) basarse en convicciones y consensos fácticamente existentes, así como en normas no jurídicas fácticamente vigentes o seguidas;


			(2) referirse a valoraciones que, de alguna manera, pueden ser extraídas del material jurídico existente (incluidas las decisiones anteriores), y 


			(3) recurrir a principios suprapositivos.


			No se ha discutido otra vía: 


			(4) apelar a conocimientos empíricos [excepto los presupuestos en (1)]. 


			Tales conocimientos empíricos son de gran importancia en las fundamentaciones jurídicas, pero sólo de ellos no se puede deducir premisas normativas43.


			Hay algunas razones para que ninguno de los procedimientos (1) a (4), ni tampoco la simple suma de éstos, pueda resolver el problema de la fundamentación de las decisiones jurídicas. 


			Al menos en las sociedades modernas, hay diferentes concepciones para casi todos los problemas prácticos. Los consensos fácticos son raros, al menos por lo que se refiere a cuestiones prácticas algo concretas. En el conjunto de un ordenamiento jurídico se pueden encontrar siempre valoraciones divergentes que pueden ponerse en relación pero de manera distinta con cada caso concreto. La apelación a la evidencia o a órdenes naturales preexistentes es un procedimiento –desde el punto de vista metódico– extremadamente dudoso. Los principios obtenidos de esta manera son además concretizables de modos diferentes. Finalmente, de los juicios fácticos pueden extraerse diferentes consecuencias normativas. 


			¿Se debe extraer de aquí la conclusión de que lo decisivo son las valoraciones, no comprobables intersubjetivamente, de quien decide, valoraciones que quizá puedan ser explicadas, pero no justificadas, sociológica o psicológicamente? Esta conclusión sería por lo menos no deseable en cuanto a la legitimación de la creación judicial del Derecho, y en cuanto al carácter científico de la ciencia jurídica (en la medida en que ésta se refiera a cuestiones normativas). Es verdad que esto no es una razón para no extraer esta conclusión, pero es una razón para buscar otros caminos.


			2. LAS IDEAS FUNDAMENTALES DE ESTA INVESTIGACIÓN


			Tal búsqueda parece muy rica en posibilidades habida cuenta de los resultados de las modernas discusiones éticas de la filosofía del lenguaje contemporáneo, así como de los de la teoría de la argumentación que se está desarrollando, y que convergen en muchos puntos. La meta de esta investigación es aprovechar para la indagación de los fundamentos jurídicos algunas de las teorías de la discusión crítica desarrolladas en estos campos44.


			La argumentación jurídica se concibe a tal efecto como una actividad lingüística que tiene lugar en situaciones tan diferentes como, por ejemplo, el proceso de la discusión científico-jurídico. De lo que se trata en esta actividad lingüística es de la corrección de los enunciados normativos, en un sentido todavía por precisar. Será conveniente designar tal actividad como “discurso”, y, puesto que se trata de la corrección de enunciados normativos, como “discurso práctico”. El discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico general45. 


			El discurso jurídico puede ser contemplado de muy distintas maneras. Así, tales perspectivas pueden ser empíricas, analíticas, o normativas. 


			La perspectiva es empírica si en ella se describen o explican, por citar sólo algunos ejemplos, la frecuencia de determinados argumentos46, la correlación entre determinados grupos de hablantes, situaciones lingüísticas y el uso de determinados argumentos, el efecto de los argumentos, la motivación para el uso de determinados argumentos, o las concepciones dominantes en determinados grupos sobre la validez de los argumentos. Una teoría de este tipo es parte de una teoría del actuar jurídico, especialmente del judicial, a desarrollar con los métodos de las ciencias sociales47.


			La perspectiva es analítica si en ella se trata de la estructura lógica de los argumentos realmente efectuados o posibles. Es, finalmente, normativa si se establecen y fundamentan criterios para la racionalidad del discurso jurídico.


			En la metodología jurídica tradicional se mezclan estas tres perspectivas. Esto no es sin más un defecto, ya que entre ellas existen en realidad muchas relaciones. Así, la perspectiva empírica presupone al menos una clasificación grosso modo de los diferentes argumentos. La normativa exige considerar la estructura lógica de los posibles argumentos. Más problemática es la relación entre la perspectiva normativa y la empírica. ¿Es por ejemplo la concepción dominante en un grupo sobre la validez de un argumento, un criterio para su racionalidad? Aquí sólo pueden plantearse cuestiones de este tipo, que se discutirán en el transcurso de esta investigación. 


			En el primer plano de las reflexiones a realizar aquí están los criterios para la racionalidad del discurso jurídico. La postura seguida en este trabajo puede denominarse “analítico-normativa”, ya que la elaboración de tales criterios incluye un análisis de la estructura lógica de las fundamentaciones. Lo que se pretende desarrollar es una teoría analítica co-normativa del discurso jurídico. 


			De importancia central para ello es la idea de que el discurso jurídico es un caso especial del discurso práctico general. Lo que tienen en común los discursos jurídicos con el discurso práctico general consiste en que en ambas formas de discurso se trata de la correlación de enunciados normativos. Se fundamentará que tanto con la afirmación de un enunciado práctico general, como con la afirmación o pronunciamiento de un enunciado jurídico, se plantea una pretensión de corrección48. En el discurso jurídico se trata de un caso especial, porque la argumentación jurídica tiene lugar bajo una serie de condiciones limitadoras.


			Entre éstas, se deben mencionar especialmente la sujeción a la ley, la obligada consideración de los precedentes, su encuadre en la dogmática elaborada por la ciencia jurídica organizada institucionalmente, así como –lo que no concierne, sin embargo, al discurso científico-jurídico– las limitaciones a través de las reglas del ordenamiento procesal. 


			La pretensión planteada por un enunciado jurídico se refiere a que éste es racionalmente fundamentable bajo la consideración de estas condiciones limitadoras. Esta pretensión se corresponde con el mandato, recogido en el artículo 20 apartado 3 de la Ley Fundamental, de sujeción de la jurisprudencia a la “ley y al Derecho”. La cuestión es: qué significa “racionalmente fundamentable bajo la consideración de estas condiciones limitadoras”. 


			Para responder a esta pregunta es conveniente investigar, en primer lugar, qué puede significar el que un enunciado normativo sea racionalmente fundamentable.


			A tal efecto, en este trabajo se discutirán a fondo una serie de teorías sobre el tema. Se trata de las teorías, en el campo de la ética analítica, de Stevenson, Hare; Toulmin y Baier, de la teoría consensual de la verdad de Habermas, de la teoría de la deliberación práctica de la escuela de Erlangen, así como de la teoría de la argumentación de Perelman. Los resultados de estas discusiones se resumirán en una teoría general del discurso práctico racional. El núcleo de esta teoría lo forman cinco grupos de un total de veintidós reglas, explícitamente formuladas, así como una tabla de seis formas de argumentos49. La formulación explícita de estas reglas y formas puede parecer pedante, superflua, o incluso inadecuada. Su objetivo quizá más importante consiste en hacer aparecer más claramente sus defectos. Tales defectos pueden referirse tanto al contenido de las reglas, a lo incompleto de su enumeración, al carácter superfluo de algunas reglas y formas, y también a la insuficiente precisión de su formulación. En el caso de que tales defectos no vuelvan absolutamente carente de sentido las reglas y formas formuladas, éstas representan algo así como un código de la razón práctica.


			La utilidad de estas reglas y formas no debe ser ni sobrevalorada ni infravalorada. No se trata de axiomas de los que se puedan deducir determinados enunciados normativos, sino de un grupo de reglas y formas, con status lógico completamente diferente, y cuya adopción debe ser suficiente para que el resultado fundamentado en la argumentación pueda plantear la pretensión de corrección. Estas reglas no determinan, de ninguna manera, el resultado de la argumentación en todos los casos, sino que excluyen de la clase de los enunciados normativos posibles algunos (como discursivamente imposibles), y, por ello, imponen los opuestos a éstos (como discursivamente necesarios). En relación con numerosos enunciados normativos ocurre que, si se parte sólo de estas reglas, tanto tales enunciados como sus negaciones son compatibles con las reglas del discurso (son, por tanto, enunciados discursivamente posibles). Esto se explica porque las reglas del discurso práctico racional no prescriben de qué premisas deben partir los participantes en el discurso. El punto de partida del discurso lo forman en un comienzo las convicciones normativas, deseos e interpretaciones de necesidades dadas (es decir, existentes fácticamente), así como las informaciones empíricas de los participantes. Las reglas del discurso indican cómo se puede llegar a enunciados normativos fundamentados a partir de este punto de partida, pero sin determinar completamente cada paso para ello. Puesto que son posibles, como punto de partida, convicciones normativas, deseos e interpretaciones de necesidades completamente diferentes, y puesto que no está determinado por lo menos cómo se cambian las interpretaciones de necesidades, cómo deben ser modificadas las convicciones normativas y cómo se deben limitar los deseos, hay que concluir que son posibles diferentes resultados.


			Se podría decir que las reglas del discurso definen un proceso de decisión en el que no está determinado qué debe tomarse como base de la decisión, y en el que no todos los pasos están prescritos. Esto es, por una parte, un defecto, y, por otra, una ventaja. El defecto es evidente. La ventaja consiste en que la base de la decisión y una serie de pasos concretos de ésta no son determinados por cualquier teórico de la decisión, que a su vez tendría que partir de sus propias concepciones, sino que queda encomendada al afectado. Se puede considerar como tarea de la teoría del discurso, precisamente el proponer reglas que, por una parte, sean tan débiles, es decir, que tengan tan poco contenido normativo que personas con concepciones normativas totalmente diferentes pudieran estar de acuerdo con ellas, pero que, por otra parte, sean tan fuertes que una discusión realizada de acuerdo con las mismas pueda ser calificada como “racional”.


			La indicada debilidad de las reglas del discurso resulta todavía reforzada por el hecho de que algunas de estas reglas están formuladas de tal manera que sólo pueden ser cumplidas de manera aproximada. Todo esto, sin embargo, no priva de sentido a tales reglas. Es verdad que no pueden producir ninguna certeza definitiva en el ámbito de lo discursivamente posible, pero son de enorme importancia como explicación de la pretensión de corrección, como criterio de la corrección de enunciados normativos, como instrumento de crítica de fundamentaciones no racionales, y también como precisión de un ideal al que se aspira.


			Sólo esto acredita ya a la teoría del discurso como una empresa interesante para la teoría del Derecho. Una norma, o un mandato singular, que satisfagan los criterios determinados por las reglas del discurso, pueden ser calificados de “justos”. La teoría del discurso es, por tanto, una de las varias formas que probablemente son posibles de análisis de este concepto tan central para la Jurisprudencia.


			Ya se mencionó que el discurso jurídico se diferencia del discurso práctico general en que su libertad está limitada, en pocas palabras, por la ley, el precedente, la dogmática, y –en el caso del proceso–, por las leyes procedimentales.


			La amplia zona de lo meramente posible discursivamente, la provisionalidad de cualquier resultado, así como la necesidad de decidir en tiempo limitado numerosas cuestiones prácticas, hacen aparecer estas limitaciones no sólo como aceptables, sino también como razonables y necesarias. Se puede suponer que los participantes en una deliberación racional que tenga por objeto los límites del discurso práctico general se decidirán tanto por la introducción de procedimientos para la obtención de reglas jurídico-positivas, como también de procedimientos para la elaboración científica y para la aplicación de estas reglas jurídicas (es decir, por la institucionalización del discurso científico-jurídico), y de alguna forma (no necesariamente la actualmente practicada) de discurso judicial. La introducción de reglas jurídico-positivas, su aplicación en forma judicial, así como su imposición coactiva, tiene, no en último lugar, la tarea de asegurar la posibilidad de discursos prácticos generales.


			Con esto que se dice, de que el discurso jurídico tiene lugar bajo condiciones delimitadoras, no se ha dicho todavía cómo tiene que producirse esta delimitación. Para ello, es preciso determinar más exactamente las reglas según las cuales se tienen que considerar las condiciones delimitadoras, y las formas de argumentos que pueden ser tomadas como referencia.


			Las reglas y formas que rigen para todos los tipos de discurso jurídico se pueden distinguir de las que son importantes sólo en determinadas formas de discurso. En esta investigación sólo pueden ser discutidas algunas de tales reglas y formas generales.


			Un problema especialmente importante a discutir aquí es la cuestión de la relación de la argumentación jurídica con la argumentación práctica general. La tesis del caso especial puede significar al menos tres cosas diferentes.


			En su primera significación afirma que el propio proceso de fundamentación o reflexión tiene que realizarse según los criterios del discurso práctico general (y, en casos afortunados, así sucede), y que la fundamentación jurídica sólo sirve para la legitimación secundaria del resultado obtenido de esta manera. Esta tesis puede llamarse “tesis de la secundariedad”. Según ella, el discurso jurídico, en todos los casos en los que la solución no puede extraerse concluyentemente de la ley, no sería otra cosa que un discurso práctico general con una fachada jurídica50.


			Al que rechaza la tesis de la secundariedad se le plantean dos posibilidades. Puede afirmar que la argumentación jurídica llega hasta un determinado punto en el que ya no son posibles otros argumentos específicamente jurídicos, y que aquí tiene que entrar en juego la argumentación práctica general. Esta afirmación puede ser denominada “tesis de la adición”. Pero puede también ser de la opinión de que el uso de argumentos específicamente jurídicos debe unirse, en todos los niveles, con el de los argumentos prácticos generales. Esta concepción, que puede ser caracterizada con la expresión “tesis de la integración”, será la que se adoptará aquí.


			Sin embargo, con la afirmación de la tesis de la integración no se ha ganado mucho todavía. Queda la cuestión de cómo debe lograrse la conexión por ella exigida o, en palabras de Esser, cómo se debe determinar la relación del “control de corrección”, con el “‘control de concordancia’ en cuanto a la compatibilidad de la solución con el sistema jurídico positivo, habida cuenta de otras soluciones legislativas y del elemento dogmático”51. Tal determinación es lo que se intentará en la teoría de la argumentación jurídica aquí presentada.


			3. SOBRE LA DELIMITACIÓN DE LA TÓPICA 


			Quien propone una teoría de la argumentación jurídica se ve en seguida identificado con la tópica jurídica, que ha jugado un papel tan importante en la discusión metodológica de los últimos veinte años. Tal identificación podría conducir a que las objeciones a esgrimir contra la tópica sean traspasadas, sin ulterior examen, a la teoría aquí propuesta. Para prevenir esto, se debe entrar brevemente en la cuestión de cómo se relaciona la teoría aquí desarrollada con la tesis de Viehweg52 de que la Jurisprudencia debe entenderse como tópica. 


			Para contestar a esta pregunta es necesario saber qué se debe entender por tópica53. Siguiendo a Otte54, puede entenderse por “tópica” tres cosas diferentes: (1) una técnica de búsqueda de premisas, (2) una teoría sobre la naturaleza de las premisas y (3) una teoría del uso de estas premisas en la fundamentación jurídica.


			Como técnica de búsqueda de premisas, la tópica propone la búsqueda de todos los puntos de vista que se puedan tener en cuenta. Aquí pueden ser de gran ayuda los catálogos de topoi55. Struck ha reunido, quizá con finalidad crítica, un catálogo de sesenta y cuatro topoi. En él se encuentran cosas tan heterogéneas como “lex posterior derogat legi priori”56, “lo inaceptable no puede ser exigido”57, y “propósito”58. Incluso el valor heurístico de esta yuxtaposición puede ponerse en duda59. En cualquier caso, no se pretende nada parecido en esta investigación.


			La concepción de la tópica como una teoría sobre la naturaleza de las premisas es más interesante. Quien argumenta tópicamente no parte, por un lado, de enunciados demostrados como verdaderos, pero, por otro lado, tampoco parte de enunciados arbitrariamente establecidos, sino de, es decir, de enunciados verosímiles, plausibles, generalmente aceptados, o probables60 61. Esto es, en parte, correcto, pero se presta a malentendidos, es demasiado general y es, en parte, falso. Es demasiado general, porque no se diferencia suficientemente entre las diferentes premisas que se utilizan en las fundamentaciones jurídicas. La frase de Struck “la ley es un topos entre otros, sólo que mucho más importante”62, no se ajusta al papel de las normas jurídicas presupuestas como vigentes en el discurso jurídico63. En esta debilidad radica la impotencia de la tópica para dar cuenta del encuadre de la argumentación jurídica tanto dentro de la dogmática jurídica institucionalmente elaborada64, como también en el contexto de los precedentes65. Una teoría adecuada de la argumentación jurídica tiene, sin embargo, que incluir una teoría tanto de la dogmática jurídica, como también de la valoración del precedente.


			Junto a la falta de importancia de la ley, de la dogmática, y del precedente, es ante todo problemática la orientación de la tópica hacia la estructura superficial de los argumentos standard. El catálogo de topoi elaborado por Struck es, en este sentido, típico. Con fórmulas como “propósito” y “lo inaceptable no puede ser exigido” se puede hacer muy poco, donde lo que cuenta es el análisis lógico de tales argumentos. Sólo de esta manera pueden éstos ser entendidos como estructuras compuestas de enunciados diversos, pero especialmente también de enunciados normativos, que han de ser el objeto característico de la discusión, si ésta ha de ser racional66.


			Pero si se penetra en la estructura profunda del uso de topoi tales como “lo insoportable no es de derecho”67, que en una formulación general pueden contarse plausiblemente entre los “que parecen verdaderos a todos, o a la mayoría, o bien a los sabios, y de entre los sabios a su vez, a todos, a la mayoría, o bien a los más conocidos y prestigiosos”68, entonces se encuentran enunciados normativos más especiales a los que, en ningún caso, son aplicables sin más estos criterios. Pero lo importante son estos enunciados, ya que con un enunciado, como “lo insoportable no es de derecho” no se puede hacer nada, por lo menos cuando surge una disputa sobre qué es insoportable. Dirimir esta disputa con otras formulaciones de este nivel de generalidad significa dejar a un lado el problema.


			Finalmente, la teoría esbozada por la tópica sobre el uso de premisas en la fundamentación de juicios singulares resulta problemática. La regla aquí vigente de considerar todos los puntos de vista69 no dice nada sobre qué punto de vista debe prevalecer, y ni siquiera determina cuáles son los puntos de vista a considerar. En este sentido, es totalmente consecuente la constatación de Viehweg de que “la discusión queda, obviamente, como la única instancia de control”70; pero ¿qué significa “instancia de control”? ¿Debe suponer cualquier consenso fácticamente alcanzado la garantía de la corrección? Esto no puede ser así por el simple hecho de que en una ulterior discusión puede resultar el carácter defectuoso de un consenso anterior. Habría que exigir, por lo menos, que en tales discusiones se respeten determinadas reglas que las caractericen como racionales. Struck indica algunas de tales reglas71. Pero estas reglas no son suficientes, porque no contienen nada sobre el papel de la ley, la dogmática y el precedente.


			Quizá el cuadro de la tópica aquí dibujado sea demasiado negativo. Pese a todo, se podría decir que esta investigación asume, en cierto sentido, las intenciones de la tópica jurídica72. Precisamente por esto es necesario descubrir sus carencias con toda precisión. Una teoría de la argumentación jurídica se podrá medir por el rasero de si puede evitar estos defectos, y en qué medida puede hacerlo. Estos defectos consisten, por repetirlo una vez más, en la infravaloración de la importancia de la ley, de la dogmática jurídica, y del precedente, en la insuficiente penetración en la estructura profunda de los argumentos, así como en la insuficiente precisión del concepto de discusión.


			Sin embargo, debe mantenerse la tesis de la tópica de que incluso donde no son posibles fundamentaciones concluyentes, el campo no debe quedar abandonado a la decisión irracional, así como la idea de que el concepto de fundamentación racional está estrechamente entrelazado con el de discusión racional.


			4. SOBRE LA VALORACIÓN DE LA NECESIDAD DE UNA TEORÍA DE LA ARGUMENTACIÓN JURÍDICA RACIONAL EN LA DISCUSIÓN METODOLÓGICA ACTUAL


			La teoría de la argumentación jurídica aquí propuesta puede ser entendida como la continuación de una serie de referencias que se pueden encontrar en la literatura sobre metodología jurídica. No es sólo Viehweg quien considera necesaria la elaboración de una “teoría retórica de la argumentación contemporánea ampliamente desarrollada”73. Hassemer habla de que una teoría de la argumentación jurídica pertenece “a los desiderata más urgentes de la ciencia jurídica”74. Rottleuthner considera que “la ciencia jurídica como disciplina normativa... se (tiene que entender) como teoría de la argumentación”75. Rödig indica que “sólo en base al arte de extraer conclusiones lógicamente correctas... no (puede) el juez fallar en un juicio”. “Este debe, por eso, poder argumentar racionalmente también en zonas en las que no se dan los presupuestos de la demostración lógica. Es claro que tales zonas existen, pero mucho menos claro es el método de argumentar ‘racionalmente’” en ellas76.


			También algunas consideraciones del Tribunal Constitucional Federal, en una reciente decisión, hacen aparecer como deseable una clarificación de lo que se pueda entender por “argumentación racional”. El Tribunal constata, primero, que en consideración al artículo 20 apartado 3 de la Ley Fundamental “el Derecho... no (se) identifica con el conjunto de las leyes escritas”. El juez no está, por tanto, “constreñido por la Ley Fundamental a aplicar al caso concreto las indicaciones del legislador dentro de los límites del sentido literal posible”. La tarea de la aplicación del Derecho puede “exigir, en especial, poner de manifiesto y realizar en decisiones mediante un acto de conocimiento valorativo en el que tampoco faltan elementos volitivos, valoraciones que son inmanentes al orden jurídico constitucional, pero que no han llegado a ser expresadas en los textos de las leyes escritas, o lo han sido solo incompletamente.El juez debe actuar aquí sin arbitrariedad; su decisión debe descansar en una argumentación racional. Debe haber quedado claro que la ley escrita no cumple su función de resolver justamente un problema jurídico. La decisión judicial llena entonces esta laguna, según los criterios de la razón práctica y las ‘concepciones generales de justicia consolidadas en la colectividad’”77.


			Estas consideraciones del Tribunal Constitucional Federal pueden dar que pensar por razones jurídico-constitucionales. Bajo el aspecto teórico jurídico surge la pregunta de qué se puede entender por “argumentación racional” y “razón práctica”. Esta cuestión es la que se analizará aquí. Sin embargo, la respuesta a esta pregunta es también importante para la problemática jurídico-constitucional.


			Si resulta que no existe algo así como una argumentación racional, o que su utilidad es muy pequeña, se intentará más bien limitar el alcance de la competencia judicial.


			Especialmente Esser y Kriele afirman que es posible algo así como una argumentación racional relevante jurídicamente.


			En su libro Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Esser trata de mostrar “que, en realidad, se da tal racionalidad del argumentar fuera del sistema dogmático y sus ‘métodos’, en tanto la producción de un consenso sobre la racionalidad de una solución en el marco de las alternativas legalmente dadas constituye el auténtico proceso de convicción sobre el ‘Derecho’”78. Pero Esser no analiza propiamente ni el concepto de argumentación racional ni el de consenso, por lo que subsisten algunos puntos oscuros. No queda clara, en especial, la relación de la argumentación práctica general, que corresponde a lo que él designa como “control de corrección”, con la argumentación jurídica específica del “control de coherencia”79. También quedan abiertas algunas cuestiones en relación con el concepto de consenso. Algunas manifestaciones de Esser permiten suponer que él entiende por tal el consenso fáctico. En este sentido habla de la “corrección social, para la cual el consenso es el único indicio verificable”80. Por otra parte, habla de una “anticipación a una idea colectiva que hay que producir o afianzar”81, y de “interlocutores que responden a argumentos racionalmente comprensibles”82. Sobre esto hay que hacer una aclaración más amplia.


			Para Kriele, el concepto de razón es uno de los conceptos centrales de la ciencia jurídica; “las referencias a lo racional dominan el Derecho de punta a cabo”83. En la argumentación racional que Kriele considera posible y necesaria juega un papel decisivo la consideración de las consecuencias de las máximas que fundamentan la sentencia. Estas consecuencias deben ser valoradas según el punto de vista del interés general o, en el caso de intereses enfrentados, según el del interés fundamental84. Esta fórmula no es ningún criterio utilizable directamente. Su uso presupone la respuesta a la pregunta de a qué corresponde el interés general, o qué debe considerarse como interés fundamental85. A tal efecto, es preciso indicar criterios o reglas más precisos. El mismo Kriele, indica el camino para encontrarlos al proponer un intercambio plural más intenso entre la ética contemporánea y la teoría del Derecho86. Para esto, se refiere expresamente a las teorías de la escuela de Erlangen, de Habermas, y de Perelman, a los resultados de la moderna filosofía del lenguaje, así como a los nuevos trabajos sobre el principio de generalizabilidad. La incardinación de estos postulados en la discusión fundamental teórico jurídica constituye el objeto de esta investigación.


			También hay, desde luego, autores que piensan que un camino como el emprendido en este trabajo no puede alcanzar su objetivo. Aquí hay que mencionar, ante todo, a Luhmann: “En la medida en que esté justificada la posición de Viehweg, Perelman, Kriele, Habermas y otros de rechazar como construcción equivocada de la teoría de la ciencia la tesis de la existencia de un abismo, presuntamente infranqueable, entre la lógica racional y la decisión valorativa irracional, hay en la zona de lo meramente experimental formas racionales de clarificación discursivas, de posiciones valorativas aceptables o inaceptables. En las condiciones actuales de un mundo muy rico en posibilidades, no se puede sostener ya el presupuesto fundamental de la filosofía práctica, de que en el argumentar sobre lo que hoy se llaman valores cabría aproximarse más al actuar; la forma de selección de la experiencia se diferencia para esto demasiado fuertemente de la del actuar”87. La advocación del “mito de la razón”88 es inadecuada habida cuenta de la complejidad de las sociedades modernas. Así, por lo que se refiere a la legitimidad de las decisiones, lo importante “no son tanto las convicciones motivadas sino, mucho más, una... aceptación libre de motivación, independiente de las peculariedades de las personalidades individuales”89.


			No es posible discutir aquí la teoría de Luhmann. En la discusión de las concepciones de Habermas se entrará limitadamente en ella. Entonces se mostrará que la posición de la teoría de sistemas es compatible, en un cierto sentido, con la aquí presentada. Por ello, no se puede considerar esta investigación como un ataque directo contra la posición de Luhmann. En el caso de que la teoría aquí elaborada sea sostenible, ello tendría como resultado, ciertamente, un importante argumento contra la pretensión de totalidad de la teoría de sistemas.


			La investigación que sigue se articula en tres partes. La primera parte está dedicada a la discusión a fondo de las teorías de Stevenson, Hare, Toulmin, Baier, Habermas, Lorenzen y Schewemmer, y Perelman. Los resultados de estas discusiones son resumidos, en una segunda parte, en una teoría general del discurso práctico racional. En la tercera parte, se esbozan sobre esta base las líneas fundamentales de una teoría del discurso jurídico racional.


			De ello resultará con claridad qué es lo que queda todavía por hacer. Ante todo, son necesarios estudios analíticos sobre la estructura argumental de las diferentes decisiones90 y de las discusiones científicas, sobre las reglas seguidas y formas de argumentos usados91 en las diversas áreas jurídicas, sobre la estructura de la argumentación de cadenas de decisiones92; así como sobre la estructura de la argumentación en el proceso93. Estas investigaciones analíticas se deberán completar con investigaciones empíricas sobre la acción de tomar una decisión jurídica.


			El que aquí no se haga todo esto puede ser considerado un defecto. Sin embargo, todo no se puede hacer de una vez. Sería suficiente con que las investigaciones aquí realizadas pudieran ser una contribución para la fundación de una teoría de la argumentación jurídica racional, de una teoría de la cual se pudiera esperar que un día esté tan firmemente fundamentada y tan ampliamente elaborada que no sólo pueda arrojar luz sobre el carácter de la ciencia jurídica como disciplina normativa, sino que pueda servir también al jurista práctico de apoyo en su actividad.
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			A. SOBRE ALGUNAS TEORÍAS 
DEL DISCURSO PRÁCTICO


			I. EL DISCURSO PRÁCTICO EN LA ÉTICA ANALÍTICA


			Para saber si y cómo pueden ser fundamentados los enunciados, proposiciones u oraciones1 normativas se debe saber primero qué son enunciados, proposiciones u oraciones normativas. Una teoría sobre la fundamentación de los mismos presupone, pues, una teoría del lenguaje normativo2.


			El análisis del lenguaje normativo, en especial del lenguaje de la moral, ha sido en las últimas décadas objeto de numerosas investigaciones en el marco de la filosofía analítica. Se ha formado así una disciplina propia llamada «metaética». Puesto que la teoría del lenguaje normativo constituye la base de la teoría de la fundamentación de enunciados, proposiciones, etc., normativos, se discutirán aquí en primer lugar las diferentes teorías metaéticas. Tal discusión es necesaria, ante todo, porque hay una serie de teorías metaéticas que no son compatibles con la teoría del discurso racional propuesta en esta investigación.


			El modelo más simple de un discurso práctico consiste en una discusión entre dos personas sobre si «a» debe ser hecho o sobre si «a» es bueno. Hay dos posibilidades para que éstas puedan llegar a un acuerdo. La primera consiste en que el uno demuestre, justifique, fundamente, etc., ante el otro que su afirmación es verdadera. La segunda consiste en conseguir el acuerdo del otro de alguna otra manera. Los medios para ello son grandes; así, se puede utilizar cualquier método de persuasión, de influencia psíquica o de propaganda. En el primer caso se trata de la justificación de una convicción moral3. En el segundo caso ésta puede, en el mejor de los casos, ser explicada psicológicamente. La cuestión que se discutirá en lo que sigue es: ¿Es posible la justificación de convicciones morales, y, en caso de que lo sea, cómo es posible?


			1. Naturalismo e intuicionismo


			Hay dos posiciones metaéticas según las cuales se puede contestar positivamente a esta pregunta de un modo simple e indubitable: el naturalismo y el intuicionismo. Una teoría del discurso práctico racional como la aquí defendida es superflua si se puede sostener alguna de estas dos teorías.


			1.1. El naturalismo


			Aquí se designan como «naturalistas», siguiendo a Moore, aquellas teorías en las que se parte de que las expresiones normativas como «bueno» y «debido» pueden ser definidas a través de expresiones descriptivas4. Si esto es posible, las expresiones normativas contenidas en enunciados normativos pueden ser sustituidas por expresiones descriptivas. Cada enunciado normativo llegaría así a ser un enunciado descriptivo y, como tal, sería comprobable según el procedimiento de las ciencias naturales y de las ciencias sociales de carácter empírico. La tarea de la ética se limitaría a la traducción de expresiones normativas en descriptivas. La vieja disputa de la derivación del deber a partir del ser estaría además decidida en sentido positivo, puesto que los enunciados normativos serían equivalentes a los descriptivos.


			1.1.1. El ataque de Moore a esta tesis (defendida de forma explícita sólo muy raramente) al comienzo del siglo supuso la iniciación del desarrollo de la metaética. Moore reprocha al naturalismo una falacia, «la falacia naturalista» (naturalistic fallacy)5, y fundamenta este reproche principalmente con su famoso argumento de la cuestión abierta (open-question argument)6.


			Si se define «bueno» mediante un predicado empírico, por ejemplo, como «aquello a lo que aspira la mayoría», entonces «bueno» puede sustituirse siempre por «aquello a lo que aspira la mayoría». Ahora se puede plantear la cuestión: La mayoría aspira a A, pero ¿es A también bueno? Si la tesis definicionista fuera válida, esta pregunta tendría tan poco sentido como la siguiente: La mayoría aspira a A, pero ¿aspira la mayoría también a A? Sin embargo esto no es así. La primera pregunta tiene pleno sentido; la segunda no. Por tanto, el significado de «bueno» puede no coincidir, por lo menos no completamente, con el de «aquello a lo que aspira la mayoría». En lugar de «aquello a lo que aspira la mayoría» se puede tomar cualquier predicado o conjunto de predicados. «Cualquiera que sea la definición que se ofrezca, puede preguntarse con sentido, del conjunto así definido, si él mismo es bueno»7. De aquí se deriva que la tesis definicionista del naturalismo no es válida.


			1.1.2. El argumento de la open-question ha sido duramente criticado por diferentes razones. Aquí se recogerán tres puntos de crítica especialmente importantes8. 


			Se le ha objetado que si bien es posible que el argumento sea válido respecto a todas las propuestas de definición consideradas hasta ahora, esto no excluye que un día se encuentre una definición contra la que no pueda ser utilizado9. Sin embargo, teniendo en cuenta que este argumento es válido en muchos casos, sólo se le podrá atribuir un peso mayor a esta objeción si se concreta de algún modo la mera posibilidad fáctica de tal caso.


			Otra objeción se funda en la posibilidad de la sinonimia encubierta (covert synonymity). Los significados de dos expresiones pueden ser idénticos sin que esto se vea fácilmente. En este caso, «bueno» sería definible aunque el argumento de la cuestión abierta esté en contra10. Esta objeción, al igual que la anterior, no puede ser rebatida estrictamente sino que sólo se puede disminuir su peso; parece que está justificado el no atribuir demasiada importancia a la posibilidad de una sinonimia encubierta mientras no se puedan aducir razones para su existencia11. La fuerza del argumento de la open-question descansa precisamente en que hasta ahora aún no se han aducido tales razones de un modo convincente12.


			Se ha señalado además que «bueno» en cuanto que es la expresión moral más general, pese a no poder ser definido con independencia de los diferentes contextos, adquiere, en algunos de éstos, un firme significado descriptivo, de tal manera que es posible una definición de este tipo. Sin embargo, a esto puede objetarse que en determinados contextos, así como en el caso de las expresiones morales más concretas, aunque las fronteras de lo que puede ser designado como «bueno» o «malo» pueden ser estrechas13, son, desde luego, posibles dudas y diferencias de opinión dentro de estas fronteras. Y esto es suficiente en cuanto a la utilización del argumento de la cuestión abierta.


			1.1.3. Las objeciones discutidas dejan claro que el naturalismo no es rebatido definitivamente mediante el argumento de la open-cuestion. Pero su discusión muestra que este argumento suministra, en todo caso, buenas razones en el sentido de que el significado de las expresiones normativas no coincide, al menos completamente, con el de las expresiones descriptivas14. El naturalismo no puede ser aceptado en tanto afirme esto. El discurso moral no puede pues reducirse a un discurso puramente empírico.


			1.2. El intuicionismo


			Si expresiones como «bueno» o «debido» no pueden definirse mediante expresiones empíricas, puede suponerse que expresan otras propiedades o relaciones de tipo no empírico. Esta es la tesis del intuicionismo. Las concepciones con base en esta tesis son designadas como «intuicionistas», porque estas entidades no empíricas no pueden ser reconocidas por los cinco sentidos, sino por alguna otra facultad. En algunos autores esta otra facultad es algo así como un sexto sentido; en otros, algo así como la capacidad de intelección apriorística15; y en otros, una mezcla de ambas16. También se ha discutido sobre cuáles son las entidades que pueden ser reconocidas según las formas indicadas. En opinión de Moore, hay sólo una propiedad moral directamente reconocible, la propiedad «bueno». Esta propiedad es, como por ejemplo la propiedad «amarillo», simple y no susceptible de análisis17. Si se sigue a Ross, hay dos expresiones indefinibles, concretamente «good» y «right»18. Según Scheler existen por el contrario cuatro clases de valores: los valores de lo agradable y desagradable, los valores vitales, los valores espirituales y los valores de lo sagrado. Entre estos valores existe una jerarquía apriorística de tal tipo que los valores de lo agradable y desagradable tienen el rango más bajo, y los valores de lo sagrado el más alto19. Con esto se han mencionado sólo algunas de las concepciones intuicionistas.


			Según todas las teorías que se pueden llamar intuicionistas, la tarea del discurso práctico se resolvería mediante evidencias de algún tipo. Mientras estas evidencias sean suficientes, no queda ningún campo para los argumentos. La siguiente manifestación de Moore muestra esto con gran claridad: «Es falso porque es falso, y no hay otra razón: pero lo declaro falso, porque su falsedad es evidente para mí, y yo considero que ello es una razón suficiente para mi aserción»20.


			Contra el intuicionismo se han dirigido numerosos argumentos21. El argumento que quizá sea más fuerte consiste en que, ante el hecho de que las diferentes personas viven evidencias diferentes, el intuicionismo no suministra ningún criterio para diferenciar las correctas de las falsas, las auténticas de las no auténticas22, lo que debería hacer si quiere hacer justicia a su pretensión de fundamentar en el campo de la moral la posibilidad del saber objetivo o de la verdad moral. Ante la falta de tal criterio de decisión; el intuicionismo llega a los mismos resultados que el subjetivismo ético23. Así, pese a lo fundamentado de las objeciones del intuicionismo contra el naturalismo, aquel es tan poco sostenible como éste.


			2. El emotivismo


			Así pues, las proposiciones normativas no son ni lo mismo que las proposiciones sobre objetos empíricos, ni lo mismo que las proposiciones sobre objetos no empíricos. Partiendo de esto, es fácil llegar a la conclusión de que la función de las expresiones usadas en proposiciones normativas no se limita a designar algo, sino que éstas realizan una función completamente diferente a la de designar o, (en el caso de una tesis no tan extrema) junto a la función de designar realizan otra función. Según las diferentes teorías del emotivismo, esta función consiste en expresar y/o provocar sentimientos y/o actitudes.El emotivismo representa una nueva concepción del lenguaje de la moral, contrapuesta al naturalismo y al intuicionismo24.


			El emotivismo, enriquecido con elementos subjetivistas25 y descriptivos, ha sido representado de la forma más expresiva por Stevenson26. Según Stevenson, el uso esencial de los juicios morales no consiste referirse a hechos, sino en influir en alguien. «En lugar de describir meramente los intereses de la gente, ellos los cambian o los intensifican»27. Las expresiones morales son instrumentos de influencia psíquica28; tienen junto a su función cognitiva, una función emotiva. Con esta tesis, dada a conocer en 1937, Stevenson propuso, como Ursom subraya, ante todo, un programa de ética que, por un lado, es no congnoscitivista, pero, por otro lado, toma en serio la ética como disciplina independiente29.


			2.1. Stevenson utiliza dos modelos de análisis (pattern of analysis) para analizar las expresiones morales en su función emotiva. En el análisis según el primer modelo usa las siguientes definiciones que designa como modelos de trabajo (working models):


			(1) «‘Esto es malo’ significa Desapruebo esto; desapruébalo tú también.


			(2) ‘Debo hacer esto’ significa Desapruebo que deje esto sin hacer; desapruébalo tú también.


			(3) ‘Esto es bueno’ significa Apruebo esto; apruébalo tú también»30.


			En cada una de estas tres definiciones, el definiens tiene dos partes. La primera parte, una proposición sobre la actitud del hablante, expresa el significado descriptivo (descriptive) del término analizado; la segunda, un imperativo, expresa el significado emotivo (emotive). Por significado emotivo de una palabra entiende Stevenson «la aptitud que esa palabra posee –sobre la base de su empleo en situaciones de tipo emotivo– para promover o expresar actitudes como algo distinto de describirlas o designarlas»31. Ciertamente, los imperativos contenidos en el definiens representan sólo incompletamente este significado emotivo. «Los juicios éticos condicionan actitudes, aunque no lo hacen recurriendo a la fuerza de ciertos estados (como ocurre en el caso de los imperativos), sino al mecanismo mucho más flexible de la sugestión. Los términos emotivos iluminan brillante o tenuemente –por decirlo así– a los sujetos de los que se predica y, de este modo, mueven a las personas a cambiar sus actitudes»32. La influencia psíquica producida por las expresiones morales no es algo de lo que el oyente sea consciente (al menos por regla general)33.


			También el análisis según el segundo modelo utiliza la diferenciación entre significado descriptivo y valorativo. Su base es el siguiente esquema de definición: 


			«‘Esto es bueno’ significa ‘esto tiene las cualidades o relaciones X, Y, Z...’, con la salvedad de que ‘bueno’ posee también un significado emotivo laudatorio que permite expresar la aprobación del que enuncia el juicio correspondiente y que tiende a obtener la aprobación de la persona a la que aquél se dirige»34.


			Mientras que el significado descriptivo es constante en el primer esquema, en el segundo esquema puede variar más o menos35 caprichosamente. Esto abre la posibilidad de definiciones persuasivas (persuasive definitions). Las definiciones persuasivas sirven para influir en las opiniones mediante la determinación o cambio de la significación descriptiva, manteniendo la emotiva36. La palabra «democracia» tiene, por ejemplo, un significado emotivo positivo. Este significado puede unirse con las concepciones políticas más diferentes y ser usado, de esta manera, para influir.


			Ambos modelos analíticos no se excluyen mutuamente, sino que se complementan37. La elección de uno u otro modelo no tiene ninguna influencia en especial sobre la cuestión de la fundamentabilidad de las expresiones morales (analizadas según estos modelos)38.


			2.2. Una parte considerable de las investigaciones de Stevenson están dedicadas a esta cuestión. Stevenson desarrolla así una teoría de la argumentación moral que es, quizá, el aspecto más interesante de su obra.


			La tesis fundamental de la teoría de la argumentación moral de Stevenson es que con excepción de un pequeño grupo de casos, en los cuales se trata ante todo de que no se dé una contradicción lógica39, no existe ninguna relación lógica (ni deductiva ni inductiva), sino sólo una relación psíquica entre las razones (reasons) (G) aducidas a favor o en contra de una proposición normativa, y esta proposición (N)40 41. «Cualquier enunciado referente a cualquier clase de hechos que cualquier persona considera adecuado para alterar actitudes puede ser aducido como una razón en favor o en contra de un juicio ético. Que esto último dé resultado en la práctica dependerá de que la persona que escucha crea lo que el enunciado afirma y que, si lo cree, cambie sus actitudes.»42 


			A pesar de haber sacado la argumentación moral del campo de la lógica, Stevenson diferencia entre métodos de fundamentación racionales y no racionales. Una fundamentación es racional si pueden aducirse como razones hechos; es no racional o persuasiva si se acude a otros medios adecuados para influir43. Stevenson diferencia dentro de ambos métodos, sin pretensión de exhaustividad44, una serie de formas de argumentos y de estructuras de argumentación45. Para su exposición usa diálogos ficticios. Quienes participan en tales diálogos pueden ser designados como «proponente» (P) y «oponente» (O), siguiendo 1a terminología de la escuela de Erlangen que se discutirá más adelante. En primer lugar se analizan los métodos de fundamentación racional. Un grupo especial lo forman aquí los casos ya mencionados en los que existen relaciones lógicas entre las proposiciones aducidas. Este es, por ejemplo, el caso en que P afirma primero N, y luego -N (no N). O puede aducir esto como argumento contundente contra P46. Las leyes de la lógica rigen también en el discurso práctico.


			Más numerosos e importantes son los casos en los que las proposiciones aducidas como razones, por un lado, no se contradicen pero, por otro lado, tampoco implican N. Aquí puede hablarse de relaciones no lógicas entre G y N. Un caso de estas relaciones no lógicas es el que existe si O advierte a P sobre propiedades47 de la cosa que hay que valorar, sobre consecuencias48 de una acción o de una regla, sobre los motivos49 de quien realiza una acción, sobre las consecuencias de la generalización50, sobre autoridades51, y sobre el hecho de que el mismo P no cumple las exigencias de su afirmación normativa52.


			La posibilidad, señalada por Stevenson, de cambiar una opinión mediante la descripción de su génesis es especialmente interesante. Según Stevenson, sólo difícilmente se puede encontrar una explicación psicológica para este proceso de cambio de una opinión mediante la reproducción de su génesis. El indica como una razón el reconocimiento de la supresión de las circunstancias que justifican una regla moral53. La discusión sobre la génesis de las concepciones morales ha sido desarrollada por la escuela de Erlangen, quizá independientemente de Stevenson, hasta constituir un procedimiento especial del argumentar práctico54. Esto se discutirá más adelante de un modo más detallado.


			Stevenson llama «racional» a una argumentación si las partes de la discusión aducen hechos como argumentos, como sucede en los casos mencionados hasta ahora. En todos los demás casos, la argumentación es no racional o persuasiva. Como ejemplos de argumentaciones persuasivas Stevenson indica el uso de definiciones persuasivas55, la sucesión de expresiones emotivas56, el hablar mediante metáforas57 y el relato didáctico58. Por ello, es importante señalar que, según Stevenson, el elemento persuasivo está unido con el racional en la mayoría de las argumentaciones prácticas59.


			2.3. El mismo Stevenson se plantea la cuestión de si la relación entre G y N en los casos que él designa como «racionales» no es más que de naturaleza psíquica: «Es posible que las reglas usuales para la inferencia demostrativa e inductiva deban ser complementadas con reglas especiales para inferencias del tipo R a E, esto es, reglas que son suficientes, como las otras, para permitir afirmar genéricamente que una inferencia es válida, pero que a diferencia de aquéllas caracterizan un tipo especial de validez»60. Esta pregunta es una variante de la cuestión fundamental de esta investigación: ¿Hay reglas que permitan diferenciar las fundamentaciones válidas de proposiciones normativas, de las inválidas?


			Stevenson contesta negativamente a esta pregunta. En «Ethics and Language» aduce como fundamentación para ello el que el uso de «válido» sólo es adecuado si el resultado de la fundamentación se puede llamar «verdadero». Ahora bien, según el primer modelo de análisis, los juicios morales sólo son susceptibles de verdad en la medida en que informen sobre las actitudes del hablante61. Pero el que la información sobre la actitud del hablante sea verdadera o falsa no es el objeto de la disputa. El objeto de la disputa es el cambio de opiniones62, y las opiniones no son susceptibles de verdad; de ahí que, según Stevenson, no se pueda hablar de la validez del paso de G a N63. Tampoco sería adecuada una preferencia del método racional respecto al persuasivo, ya que, prescindiendo del hecho de que ambos tienen su justificación64, la elección de los métodos depende a su vez de una valoración y, por tanto, de una actitud65.


			2.4. La más importante de las objeciones formuladas contra la teoría de Stevenson se dirige contra la consideración psicológica del discurso moral66. El significado emotivo de las expresiones morales consiste, según esto, en su fuerza para producir causalmente cambios o reforzamientos de actitudes emocionales. Los argumentos no son más que instrumentos de influencia psíquica. Las palabras y enunciados tienen también, con seguridad, efectos psíquicos. Pero el captar estos efectos no es todavía la captación del significado de las palabras y de la propiedad argumentativa de los enunciados. Sólo se puede hablar de «significado» cuando hay una comprensión correcta o falsa67. Pero sólo hay comprensión correcta o falsa cuando hay reglas para diferenciar ambas. «El significado es algo convencional»68. Se puede decir también que sólo se puede hablar de «argumento» cuando lo que se aduce como argumento es válido o inválido69. Quien dice: «Yo aduzco G como argumento contra tu afirmación; pero este argumento no es ni válido ni inválido», no expresa un enunciado con sentido. O G no es un argumento, o G es válido o inválido. Pero si los argumentos son o válidos o inválidos, debe haber reglas o convenciones que permitan diferenciar los argumentos válidos de los inválidos. El defecto decisivo de la teoría de Stevenson consiste por tanto en desconocer el carácter del discurso moral como una actividad guiada por reglas.


			También debe ser puesta en duda la tesis defendida por Stevenson en «Ethics and Language» de que no se puede hablar de argumentos morales válidos o inválidos porque los juicios morales no son susceptibles de verdad. Contra esto se puede objetar que la cuestión de si las proposiciones normativas son susceptibles de verdad sigue sin estar decidida. En especial, se puede pensar que la posibilidad de validez de un argumento no depende de que lo que se fundamenta sea susceptible de verdad, sino que el que una proposición sea susceptible de verdad depende de la posibilidad de la validez de los argumentos que la sustentan. Aunque debido a esto la teoría de Stevenson no puede aceptarse en sus puntos fundamentales, ella es, sin embargo, de importancia considerable en la investigación emprendida aquí.
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