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DERECHO Y ARGUMENTACION. SOBRE
CURSO DE ARGUMENTACION JURIDICA DE
MANUEL ATIENZA

Law and Argumentation. On Curso de argumentacion juridica
by Manuel Atienza

Carlos Pefa

Este libro intimida por su tamafio —nada menos que 900 paginas—,
pero una vez que uno se interna en ¢l, puede recorrerlo sin dificul-
tad alguna, seguir sus pasos y aprender de sus miles de lineas. Lo pri-
mero que salta a la vista es la claridad casi desconcertante con que el
profesor Atienza explica y expone problemas y conceptos que a cual-
quier otro escritor o teorico del derecho lo obligarian a torcer el lengua-
je hasta limites casi indecibles. Una claridad tal solo se alcanza cuando
las cosas se han comprendido tan bien que se las maneja, como ocurre
con el profesor Atienza y las teorias de la argumentacion, con la natu-
ralidad de quien simplemente respira.

Pero este libro es notable y es importante no so6lo porque se trata
de un curso espléndido que ahora se pone al alcance de todos, de los
alumnos que sin dificultad podran asomarse a sus paginas y de los pro-
fesores que podran aprender de ellas y emplearlas en sus clases, sino
ademas porque en ¢l se contiene, me parece a mi, el precipitado de un
largo trabajo intelectual que, cuando se lo mira en su conjunto, equiva-
le a una entera concepcion del derecho.

Porque, en efecto, este libro no es s6lo un libro: es parte, como digo,
de un proyecto intelectual en cuyo sentido creo que vale la pena dete-
nerse.

Una de las caracteristicas mas notorias que poseemos los seres hu-
manos —y que subyace en actividades tan diversas como el derecho, la
educacion o los juegos— consiste en la capacidad que exhibimos para
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230 CARLOS PENA

dar razones o para recibirlas. Somos animales que pueden, a la vez,
entender y responder a razones, dice, en la primera linea de su mag-
nifico libro On What Matters, Derek Parfit. La vieja distincion entre
questio facti y questio juris —es decir, entre lo que es el caso y lo que
es correcto— entrecruza practicamente toda la cultura humana: los se-
res humanos, en efecto, somos capaces de distinguir entre los deseos o
preferencias que tenemos (la questio facti de nuestra subjetividad) y las
razones que podemos esgrimir ante los demads para llevarlos a cabo (la
questio juris).

Ahora bien, esa conviccion segun la cual los seres humanos somos
capaces, como observa Parfit, de entender y dar razones, de compren-
der lo que arguyen nuestros interlocutores y a nuestra vez contrade-
cirlos, esta a la base de la comprension del derecho que mediante el
conjunto de su obra ha venido impulsando el profesor Atienza. Nos
quedariamos, pues, cortos, si presentaramos al profesor Manuel Atien-
za nada mas que como el autor de este magnifico libro, puesto que este
libro trasunta un proyecto intelectual de vasto alcance conceptual y po-
litico del que el profesor Atienza, en mi opinion, es la principal figura.

(En qué consiste ese proyecto intelectual que el profesor Atienza
lleva adelante y que, mediante libros como el que ahora presentamos,
procura esparcir? El proyecto intelectual que el profesor Atienza ha lle-
vado adelante —y expresion del cual es este libro— consiste en concebir
al derecho, en una de sus varias dimensiones, como argumentacion. No
se trata, como es obvio, de reducir el derecho a la argumentacion —nada
mas lejos, dicho sea de paso, del talante intelectual del profesor Atien-
za que adherir a ese tipo de reduccionismo o con cualquier otro— sino
que de lo que se trata es de ocuparse de la dimension argumentativa que
el derecho posee para averiguar en qué consiste exactamente ella y
qué lugar ocupa a la hora de inteligir el fendmeno juridico.

La practica del derecho, ha subrayado innumerables veces el profe-
sor Atienza, casi se confunde con la actividad de argumentar. Con mi-
ras a una decision cualesquiera, desde el término de un caso a la con-
feccion de una regla, los abogados se dedican ante todo a argiiir a favor
de la decision que estiman correcta y los jueces, una vez que deciden,
a abogar, esgrimiendo razones, a favor de aquello que han decidido. En

ISONOMIA No. 40, abril 2014, pp. 229-235

Isono_40 SEGUNDA PARTE.indd 230 @ 15/04/2014 12:54:22 p.m.
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medio de ese complejo intercambio lingiiistico, lo que los abogados y
juristas hacen es dar razones a favor o en contra de una decision deter-
minada o de un especifico curso de acciéon. Y al hacerlo, someten ese
intercambio a una serie de reglas con base en las cuales un observador
imparcial podria, dentro de ciertos limites, decidir cudl de ellos estaba
en lo correcto.

No cabe pues duda que el derecho se relaciona muy de cerca con la
argumentacion y que ella tiene un peso en las decisiones y la fisonomia
que muestra finalmente el derecho. Y, como sugiere Dworkin en uno
de sus trabajos, salvo que creamos que la labor de intercambiar razo-
nes que llevan a cabo cotidianamente los jueces y los abogados es una
simple farsa, una puesta en escena, un baile de mascaras que oculta al
poder o la arbitrariedad, no cabe duda que, para comprenderlo de ve-
ras, debemos detenernos en la argumentacion y en los elementos, las
razones, que mediante ella se intercambian.

(De qué dependen las razones y como se constituyen? ;De qué for-
ma su intercambio con base en reglas —lo que llamamos argumenta-
cion— ayuda a entender en qué consiste el derecho?

La argumentacion, como explica el profesor Atienza, puede ser apre-
ciada desde dos puntos de vista, uno formal y otro material. El punto
de vista formal considera los juicios o proposiciones con prescinden-
cia de su contenido, trata, para decirlo en términos estrictamente téc-
nicos, con lo que Russell denomina funciones proposicionales. El pun-
to de vista material trata en cambio con el contenido de esos juicios o
proposiciones. Dos argumentaciones pueden coincidir en el plano for-
mal; pero no en el material, lo que muestra que se trata de cosas distin-
tas. La obra de Aristoteles provee un buen ejemplo de esta distincion
cuando trata del silogismo practico que, formalmente apreciado, pue-
de dar cuenta a la vez tanto del movimiento animal como de la accioén
humana. Lo que diferencia al movimiento animal de la acciéon humana
no seria, pues, la estructura del silogismo, sino el contenido de las pre-
misas (como explica en De Anima o en Acerca del movimiento de los
animales).

Asi pues, en el ambito del razonamiento practico, una de cuyas espe-
cies seria el razonamiento juridico, parecen poseer mas interés las ra-
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232 CARLOS PENA

zones que la forma del razonamiento. Pero, en tal caso, ;como diferen-
ciar buenas de malas razones?

Creo que si reconstruimos brevemente la forma en que la filosofia ha
intentado responder esa pregunta, podemos asomarnos al punto de vis-
ta que el profesor Atienza despliega en este libro a la hora de relacionar
el derecho con la argumentacion.

En la historia de la filosofia a menudo se hizo depender las razones
objetivas, las mejores razones, de la existencia de un mundo indepen-
diente de la mente. Las razones, se pensd, debian apelar a hechos del
mundo exterior que nos obligaran compulsivamente, que derrotaran
nuestra subjetividad. Sin embargo, uno de los giros fundamentales de
la filosofia consistio en advertir que habia razones objetivas para ejecu-
tar acciones, o abstenernos de ejecutarlas, que eran independientes de
la existencia o no de un mundo exterior.

Este paso fundamental de la filosofia se debid, como recuerda M.
Dummett, a las matematicas.! En efecto, fue un matematico, Gottlob
Frege (1848-1925), quien llamo la atencion acerca del hecho que el
conjunto de proposiciones que llamamos pensamiento, los enunciados
que proferimos acerca del mundo y acerca de nosotros, no son un feno-
meno subjetivo o psicoldgico, como incluso Husserl llegé a creer, sino
un fendmeno objetivo que se encuentra alojado en el lenguaje. Ningu-
no de nosotros, observo Frege, puede saber qué esta pensando el otro
y entonces comunicarse no puede consistir en verificar la coincidencia
de imagenes mentales, percepciones del mundo exterior o experiencias
subjetivas, sino en exponer razones, entidades logicamente compulsi-
vas, que nos muestran que la voluntad no tiene siempre la ultima pala-
bra. En esas investigaciones (presididas por la pregunta ;qué es el na-
mero?) Frege defendio la idea que los nimeros no son ni atributos de
objetos externos (si le entrego a alguien un pufado de naipes, ejempli-
fica, y le pido que me diga su numero, €l necesitaria saber si se trata de
cartas, pilas o pares, algo que no ocurriria si le pregunto una propiedad
de las cartas como el color) ni, tampoco, un proceso puramente mental

' Cfr. Michael Dummett, Origins of Analytical Philosophy. Cambridge (MA.), Harvard
University Press, 1994, especialmente el cap. 2, y Frege: Philosophy of Language. Cambridge
(MA), Harvard University Press, 1973.
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(si asi fuera, hablar de nimeros careceria de toda objetividad). Al sacar
los nimeros de la mente (y con €l a los conceptos de los que los niime-
ros serian aserciones) abrid la puerta para el giro linguistico de la filo-
sofia y para una nueva concepcion de las razones: si los conceptos no
estan en la mente ;de donde podria provenir su objetividad y su carac-
ter publico salvo de la institucion del lenguaje, el mas comun de todos
los bienes?

Por supuesto, el giro linguistico permitié abordar, de una mane-
ra hasta entonces inédita, persistentes problemas de la filosofia, entre
ellos el problema de la racionalidad, especialmente practica, que habia
ocupado a la filosofia de Aristoteles a Hegel, la que de aqui en adelan-
te, pudo concebirse como una forma del comportamiento con base en
reglas.

A partir de alli, uno de los problemas de los que se ocupd Wittgens-
tein fue el de la posibilidad del lenguaje ;Cémo es posible el lengua-
je? Aparentemente, la respuesta salta a la vista: el lenguaje es posible
gracias a un conjunto de reglas que permiten combinar indefinidamen-
te un conjunto de signos. Pero ;cémo son posibles las reglas? En el pa-
ragrafo 201 de las Investigaciones filosoficas, Wittgenstein afirma que
ningin curso de accion puede ser determinado por una regla, porque
cualquier curso de accion puede hacerse concordar con la regla. Kripke
llamo a esto la “paradoja wittgensteiniana: como una regla sélo pue-
de ser formulada para un nimero finito de casos, se plantea el problema
de qué justifica el empleo de la regla para un caso nuevo. La paradoja
wittgensteiniana equivale a preguntar jen qué consiste una regla? Y la
respuesta de Wittgenstein es que seguir una regla es una practica com-
partida y no una interpretacion. En otras palabras, los seres humanos,
segun Wittgenstein aprenderiamos a usar sistemas de proposiciones y
a la base de esos sistemas de proposiciones no habria una proposicion
sino simplemente una forma de vida. En el fundamento de la creencia
bien fundamentada, concluye en otro de sus trabajos, me refiero a So-
bre la certeza, se encuentra una creencia sin fundamento, una costum-
bre, un acto de poder, una decision. Un juego de lenguaje es entonces
una mezcla de argumentacion, poder y propositos u objetivos.
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Después de leer este, sin exagerar, espléndido libro del profesor
Atienza, uno arriba a la conclusion que ¢l debe compartir plenamen-
te esa caracterizacion que Wittgenstein hizo de los juegos de lenguaje.
En efecto, el profesor Atienza gusta caracterizarse a si miSmo como
una especie de pragmatista y a mi me parece que tiene toda la razon al
hacerlo porque ¢l cree que no tiene ningtn sentido preguntarse como es
el derecho en si mismo sin considerar la actividad que realizan los su-
jetos que en ¢l se desenvuelven, la argumentacion, y sin tener en cuen-
ta al mismo tiempo que ninguna justificacion es infinita, motivo por el
cual ha de haber un punto de partida que, como sugiere Wittgenstein,
casi siempre es resultado de una cierta correlacion de fuerzas.

Esa concepcion, llamémosla asi, pragmatista del derecho, que con-
cibe al derecho como una practica en el sentido que Wittgenstein dio
a esa ultima expresion, no es una tesis puramente conceptual, sino que
posee alcances politicos y, por decirlo asi, pedagdgicos.

Politicos porque si el derecho es una practica, se trata de una prac-
tica que puede ser juzgada moralmente por la medida en que se ende-
reza a satisfacer, en la maxima medida posible, el horizonte normativo
al que pertenece; pedagdgicos, por supuesto, porque si el derecho es
lo que el profesor Atienza nos sugiere, entonces debiéramos ensefiarlo
de la misma forma en que su libro se estructura, mediante casos y ar-
gumentaciones, que permiten aprender la teoria de una forma que casi
remeda la labor de un abogado quien mira los libros y revisa expedien-
tes con miras a evaluar razones y alcanzar una decision. Si el derecho
se parece a un juego de lenguaje, las escuelas de derecho estarian co-
metiendo un error craso cuando ponen casi todo su empefio en obligar
a los estudiantes a memorizar reglas, aprender esquemas conceptuales
y conocer definiciones, que es la forma, hasta ahora predominante, en
que ensefian derecho, puesto que ello seria tan torpe como ensefiar a al-
guien un lenguaje natural aconsejandole lea con cuidado y con regula-
ridad un diccionario o un manual de gramatica. Quien se vea expuesto
a aprender espafiol leyendo un manual de gramatica o llevando consi-
go a todas partes el diccionario de la real academia, aprenderia, es cier-
to, algo de castellano, pero no seria un buen hablante, alguien capaz de
usar el lenguaje con prontitud y con agilidad.
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El libro del profesor Atienza no s6lo es un espléndido curso de ar-
gumentacion juridica, sino a la vez una concepcion global del derecho
que ensena que el derecho no consiste sélo en reglas, sino también en
un especifico tipo de actividad, la de argumentar, que es, como decia
Parfit, segtin citaba yo al inicio, la mas humana y la mas propia de to-
das las actividades.
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