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ARGUMENTACION JURIDICA Y ESTADO CONSTITUCIONAL

1. La tesis de que existe una estrecha relacidre esit Estado constitucional y la
argumentacion juridica no pasa de ser una obviqu&d, quizas no sea ya tan obvio
precisar como hay que entender esa relacién. Cemsal®, por “Estado constitucional”
no se entiende simplemente el Estado en el quevggate una constitucion, sino el
Estado dotado de una Constitucién (o incluso smaamstitucion en sentido formal, sin
un texto constitucional) con ciertas caracteristicl constitucion del “Estado
constitucional” no supone solo la distribucién faindel poder entre los distintos
organos estatales (el “principio dinamico del sigtguridico-politico” [véase, Aguild
2.001]), sino la existencia de ciertos contenidos derechos fundamentales) que
limitan o condicionan la produccion, la interprédacy la aplicacion del Derecho. El
Estado “constitucional” se contrapone asi al Estéelgislativo”, puesto que ahora el
poder del legislador (y el de cualquier 6rganotabtas un poder limitado y que tiene
gue justificarse en forma mucho mas exigente. Nvabeon la referencia a la autoridad
(al 6rgano competente) y a ciertos procedimiensisp que se requiere también
(siempre) un control en cuanto al contenido. El@stconstitucional supone asi un
incremento en cuanto a la tarea justificativa dedaganos publicos y, por tanto, una
mayor demanda de argumentacién juridica (que laeredp por el Estado liberal de
Derecho). En realidad, el ideal del Estado corgtihal supone el sometimiento
completo del poder al Derecho, a la razén: el inopee la fuerza de la razon, frente a la
razon de la fuerza. Parece por ello bastante logjae el avance del Estado
constitucional haya ido acompafado de un incremeumdmtitativo y cualitativo de la
exigencia de justificacion de las decisiones dedlganos publicos; y que el desarrollo
de la teoria de la argumentacion juridica hayaidmiiambién paralela a la progresiva
implantacion del modelo del Estado constitucional.

2. En los dltimos tiempos ha sido frecuente sefialar lgunueva realidad de los
sistemas juridicos (en los paises occidentalesrrdados) requeria también la
elaboracion de nuevos modelos tedricos; en paaticel debate se ha centrado en la
necesidad de superar el positivismo juridico y itidb por una concepcion del
Derecho (no positivista) que permita dar cuentéadeieva realidad. En mi opinion, la
inadecuacion del positivismo juridico es un hecka fontra véase, por ejemplo,
Comanducci 2.002]. O, dicho con mas precision: adedos tesis que supuestamente
caracterizan al positivismo juridico, la primeggde las fuentes sociales del Derecho, es
sin duda verdadera, pero por si sola no permitactaizar una concepcion del
Derecho; y la segunda, la de la separacién enti2estcho y la moral, no permite
reconstruir satisfactoriamente el funcionamient de nuestros sistemas juridicos. Por
supuesto, esta ultima distincion (entre el Dergcleomoral) puede trazarse con sentido
en el contexto de cierto tipo de discurso juridigeto no en otros; en particular, el
discurso juridico justificativo contiene o presupaiempre un fragmento moral. Para
decirlo en el lenguaje de Carlos Nino [1985]: lagnmas juridicas no son razones
autbnomas para justificar decisiones, sino que fodtificacion es una justificacion
moral (lo cual, ciertamente, no es otra cosa queraformulacion de la tesis de Alexy
[1978] de que la argumentacion juridica es un aaspecial de la argumentacion
practica de caracter general).

La critica al positivismo juridico no supon@y po demas, la rehabilitacién de
alguna otra de las diversas concepciones que haotalgiun grado de vigencia en el
siglo XX. En patrticular, no me parece que las iicseificias del positivismo puedan
superarse recurriendo a alguna version de la tégsfaturalista. Es cierto, como ha
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hecho notar Ferrajoli [1989], que el constitucissrab moderno “ha incorporado gran
parte de los contenidos o valores de justicia etadms por el iusnaturalismo
racionalista e ilustrado” y, desde luego, ha puhaeio la tesis positivista (no de todos
los positivistas) de que el Derecho puede tenelquiga contenido. Pero ello, por si
mismo, no permite tampoco (como ocurria antes kagiém con la tesis de las fuentes
sociales) caracterizar una concepcion del DereChmbién es cierto -si se quiere- que
el papel que desempefiaba antes el Derecho natspaato del soberano lo desempefia
ahora la constitucion respecto del legislador [sadsto, Prieto, p. 17], pero dar cuenta
del paralelismo es una cosa, y contar con instrtmseroricos que permitan reconstruir
y orientar los procesos de produccion, interprétagi aplicacion del Derecho (y, en
particular, cobmo articular la relacién entre el & legal y el constitucional), otra
bastante distinta. El iusnaturalismo (concretamegitdel siglo XX), no parece haberse
interesado mucho por el discurso juridico justtfiaainterno al propio Derecho (las
argumentaciones de los jueces, de los abogadofysdiegisladores...), ni siquiera
cuando ha elaborado teorias (como en el caso de Ruller [1964]) que, en muchos
aspectos, preanunciaba el constitucionalismo cqraeineo.

En realidad, ninguna de las principales cocioges del Derecho del siglo XX
ha sido proclive a desarrollar una teoria de larmentacion juridica, a ver el Derecho
como argumentacion. Dicho en forma sumaria: El &ismo ha adolecido de una
vision excesivamente simplificada de la interpnéiag/ la aplicacion del Derecho v,
por tanto, del razonamiento juridico. El iusnaterab tiende a desentenderse del
Derecho en cuanto fenomeno social e histérico, en la presentarlo en forma
mixtificada, ideoldgica (Holmes [1920] compar6 emauocasion a los juristas
partidarios del Derecho natural con los caballerdss que no basta que se reconozca
gue su dama es hermosa; tiene que ser la masgoellhaya existido y pueda llegar a
existir). Para el positivismo normativista el Ddrecpodriamos decir- es una realidad
dada de ante mano (las normas validas) y que gtdéedebe simplemente tratar de
describir; y no una actividad, una praxis, confggla en parte por los propios procesos
de la argumentacion juridica. El positivismo sa@iito (el realismo juridico) centré su
atencion en el discurso predictivo, no en el jiegtiivo, seguramente como
consecuencia de su fuerte relativismo axiologicteyla tendencia a ver el Derecho
como un mero instrumento al servicio de fines exter Y las teorias “criticas” del
Derecho (marxistas 0 no) han tropezado siemprdacdificultad (o imposibilidad) de
hacer compatible el escepticismo juridico con lana®n de un punto de vista
comprometido (interno) necesario para dar cuerlteisieurso juridico justificativo.

3. Me parece que los déficits anteriores (y los camieio los sistemas juridicos
provocados por el avance del Estado constitucia@salp que explica basicamente que
en los ultimos tiempos se esté gestando una nueepcion del Derecho que, en un
trabajo reciente [Atienza 2.000], he caracterizada los siguientes rasgos: 1) La
importancia otorgada a los principios como ingrettienecesario -ademas de las reglas-
para comprender la estructura y el funcionamiergoud sistema juridico. 2) La
tendencia a considerar las normas -reglas y piogimo tanto desde la perspectiva de
su estructura logica, cuanto a partir del papeljgegan en el razonamiento practico. 3)
La idea de que el Derecho es una realidad dinaynigee consiste no tanto -o no sélo-
en una serie de normas o0 de enunciados de divipgocuanto -0 también- en una
practica social compleja que incluye, ademas denasy procedimientos, valores,
acciones, agentes, etc. 4) Ligado a lo anterioimigortancia que se concede a la
interpretaciéon que es vista, mas que como resyltadmo un proceso racional y
conformador del Derecho. 5) El debilitamiento de dstincion entre lenguaje



descriptivo y prescriptivo y, conectado con el réivindicacion del caracter practico
de la teoria y de la ciencia del Derecho que nad@ueeducirse ya a discursos
meramente descriptivos. 6) El entendimiento dealadez en términos sustantivos y no
meramente formales (para ser valida, una norma m@sipetar los principios y derechos
establecidos en la constitucién). 7) La idea de lqu@risdiccion no puede verse en
términos simplemente legalistas -de sujecion det ja la ley-, pues la ley debe ser
interpretada de acuerdo con los principios constinales.8) La tesis de que entre el
Derecho y la moral existe una conexion no sélo wmt al contenido, sino de tipo
conceptual; incluso aunque se piense que la ideattibn del Derecho se hace mediante
algun criterio como el de la regla de reconocingdrdrtiana, la aceptacion de la misma
parece tener cardcter moral. 9) La tendencia antegracion entre las diversas esferas
de la razon practica: el Derecho, la moral y ldatmal. 10) Como consecuencia de lo
anterior, la idea de que la razon juridica no de s&zon instrumental, sino razon
practica; la actividad del jurista no esta guian@e esta guiada exclusivamente- por el
éxito, sino por la correccion, por la pretensiorjudgicia. 11) La importancia puesta en
la argumentacion juridica -en la necesidad de rtrdéa justificar racionalmente las
decisiones-, como caracteristica esencial de uciadadl democrética. 12) Ligado a lo
anterior, la conviccidbn de que existen criteriogetios (como el principio de
universalizacion o el de coherencia o integridag® g@torgan caracter racional a la
practica de la justificacion de las decisiones,ga@nno se acepte la tesis de que existe
una respuesta correcta para cada caso. 13) Ladeomsion de que el Derecho no es
s6lo un instrumento para lograr objetivos sociadew que incorpora valores morales y
gue esos valores no pertenecen simplemente a terandeda moral social, sino a una
moral racionalmente fundamentada.

4. Ahora bien, aunque yo sefalaba entonces como unlbsdeasgos de esta
“nueva’ -o relativamente nueva- concepcion del Dleodla importancia creciente de la
argumentacion juridica, practicamente todas lassaotaracteristicas estan ligadas con
eso, esto es, llevan a un aumento cuantitativo alitativo de los procesos de
argumentacion juridica. Para mostrarlo, me refanmeéamente a dos de esas notas: la
importancia de los principios y la creencia de guisten ciertos criterios objetivos que
guian la practica del discurso juridico justifigati

4.1. Como es bien sabido, la distincion entre seglaprincipios es una cuestion
sumamente controvertida, en la que no cabe erdqrdr Kle parece, sin embargo, que
existe un consenso amplio en cuanto a la mayacrudtifid -dificultad argumentativa-
gue supone el manejo de principios. Visto desgetapectiva de la justificacion de las
decisiones judiciales (y los principios no operaricamente en esta instancia del
Derecho), cabria decir que la justificacion supeagios niveles [Atienza y Ruiz
Manero, 1996].

El primero es el nivel de las reglas. La apliéa de las reglas para resolver casos
(casos faciles) no requiere deliberacidon en elidermstricto de la expresion, pero ello
no supone tampoco que se trate de una operaci@nraete mecanica. En todo caso, el
nivel de las reglas no es siempre suficiente. Qua fuecuencia que puede cambiar
de acuerdo con muchos factores, los jueces tieneregfrentarse con casos para los
que el sistema juridico de referencia no provekase@ provee reglas contradictorias, o
reglas que no pueden considerarse justificadasuerdo con los principios y valores
del sistema. Naturalmente, esto no quiere decirejuéales supuestos el juez pueda
prescindir de la reglas, sino que tiene que llevaxabo un proceso de deliberacion
practica (de ponderacion) para transformar ciepiascipios en reglas. Ello supone



realizar operaciones como las siguientes: la coostin de una tipologia de clases de
casos a partir de un andlisis de las semejanzas lad diferencias consideradas
relevantes; (en algunas ocasiones) la formulacénrd principio a partir del material
normativo establecido autoritativamente (la exfdion de un principio implicito); la
priorizacién de un principio sobre otro, dadas wheteadas circunstancias (el paso de
los principios a las reglas). La argumentaciordjad en estos casos no puede reducirse,
obviamente, a su esquematizacion en términos dedsicel centro radica mas bien en
la confrontacion entre razones de diversos tipasrergorias 0 no perentorias,
autoritativas o substantivas, finalistas o de awid®, institucionales o no...

4.2. La creencia en la existencia o no de critestgetivos que controlan la justificacion
de las decisiones juridicas es de radical impoidapara abordar el problema de la
discrecionalidad. Me limitaré a considerar la diswnalidad de los 6rganos
administrativos (la discrecionalidad juridica ncag@ta aqui), sobre la que ultimamente
ha tenido lugar en Espafia una interesante polgsubee ella, Atienza 1995]

La importancia de la cuestion radica en gque, yn lado, se reconoce que las
transformaciones del Estado contemporaneo, y ditylar, el cambo en la funcion de
la ley (el paso de una “vinculacién positiva” a Umaculacion estratégica”) lleva a una
revalorizacion de la discrecionalidad administiat{la actividad administrativa no es
mera ejecucion juridica); y, por otro lado, la Qdosion espafola (en el art. 9,
apartado 3) garantiza “la interdiccién de arbitdad de los poderes publicos”. ¢ Son
entonces los actos discrecionales de la Adminisinael ejercicio de la potestad de
planeamiento urbanistico, las intervenciones vy lemipnes econdmicas, etc.)
susceptibles de control judicial?

Si a la cuestion se desea responder en fowsdivia (Si se quiere respetar la
prohibiciéon de arbitrariedad), no queda en mi apininas remedio que partir de la idea
de que las decisiones de los dérganos publicos noisséican simplemente porque
provengan de cierta autoridad, sino que se preademas que el érgano en cuestion
aporte razones intersubjetivamente validas a ladeidos criterios generales de la
racionalidad practica y de los criterios positidaa en el ordenamiento juridico (los
cuales, a su vez, no pueden ser otra cosa -sindmteestar justificados- que
concreciones de los anteriores); o0 sea, hay queumpoeer una concepcion
suficientemente amplia de la razon. El escepticismeste campo no puede conducir a
otra cosa que al decisionismo, a considerar quedation decisiva es simplemente la
de “quien esta legitimado para establecer la datisi

Es interesante darse cuenta de que la egigtde la discrecionalidad (en sentido
estricto [sobre el concepto de discrecionalidadarite 2.001]) es el resultado de
regular de una cierta forma la conducta: no mediardrmas de accion (normas
condicionales), sino por medio de normas de firg gtorgan la posibilidad de optar
entre diversos medios para alcanzar un determifiadotambién (hasta cierto punto)
de contribuir a la concrecion de ese fin; el razoiento con ese tipo de norma no es el
razonamiento clasificatorio, subsuntivo, sino etorsamiento finalista que parece
encajar en el esquema de lo que Aristételes llasilddismo practico”. Digamos que
los principios (los principios en sentido estrictedr un lado, y las normas de fin, por el
otro, ponen de manifiesto que la argumentaciomigaino puede verse Unicamente en
términos de subsuncion, sino también en términoga®deracion y en términos
finalistas. La teoria de los enunciados juridiéesd, pues, mucho que ver con la teoria
de la argumentacion juridica lo que, naturalmemietjene nada de sorprendente.



5. Lo dicho hasta aqui podria quizas resumirse denesteera: una idea central del Estado
constitucional es que las decisiones publicas niejue estar motivadas, razonadas, para
que de esta forma puedan controlarse. Dado quéericde legitimidad (del poder) no
es aqui de caracter carismatico, ni tradicionagahd formal-procedimental, sino que,
en una amplia medida, exige recurrir a considen@siomateriales, substantivas, se
comprende que el Estado constitucional ofrezca @es@acios para la argumentacion
gue ninguna otra organizacioén juridico-politica.

Ahora bien, eso no debe llevar tampoco a pensaehistado constitucional sea
algo asi como un Estado argumentativo, una esgediaperio de la razén. Las “teorias
constitucionalistas del Derecho” ( Bongiovanni ()Pincluye bajo el anterior titulo -
como casos paradigmaticos- las obras de Dworkire YAléxy) corren el riesgo de
presentar una imagen excesivamente idealizada detcbo, probablemente como
consecuencia de que son teorias formuladas préferente o casi exclusivamente
desde la perspectiva del aceptante, del “hombrediuor eso, conviene no perder de
vista que, como ya hace tiempo advirti6 Tugendi&8(], el Derecho del Estado
constitucional no es el mejor de los imaginabléso simplemente el mejor de los
realmente existentes.

Por un lado, no cabe duda de que el Estadaiwaisnal sigue dejando amplios
espacios a un ejercicio del poder que para nade hsmo de instrumentos
argumentativos. Pongamos algunos ejemplos. Poneazgde economia comprensibles,
muchas de las decisiones que toman los 6rganoscsiblincluidos los 6rganos
judiciales) y que se considera no revisten granomapcia no son motivadas: si no
fuera asi, se haria imposible un funcionamientcieafte de las instituciones. Ademas,
la burocratizacion creciente, el aumento de laacdeytrabajo de los jueces, etc. lleva a
que la no argumentacién (la practica de utilizardebos estereotipados es, con
frecuencia, una forma de no motivar) se extienddeaisiones que pueden tener
consecuencias graves. Tampoco son motivadas, censals, las decisiones de los
jurados; en Espafa, precisamente, hay una experigneresante, pues recientemente
se introdujo el jurado (un jurado de legos) y staldscidé la obligacion de que
motivaran sus decisiones, lo cual (dada la difeclide la tarea) es probablemente una
de las causas del (relativo) fracaso de la ingfitucLa argumentacion legislativa
presenta notables debilidades: el proceso de @eidorde las leyes exhibe, en nuestras
democracias, mas elementos de negociacion quescers racional; y las exposiciones
de motivos son paralelas, pero no equivalen deb,t@d las motivaciones de las
decisiones judiciales. Y, en fin, una de las consecias del 11 de septiembre es el
incremento creciente (y la justificacion) de losoacdel poder ejecutivo que quedan al
margen de cualquier tipo de control (juridico oifab).

Por otro lado, el caracter argumentativamesefeitario de nuestras sociedades
es especialmente preocupante en relacion con @nfemo de la globalizacion, esto es,
en relacion con importantes ambitos de poder qoapas al control de las normas del
Estado. Parece, por ejemplo, obvio que las ingies empresariales (las grandes
empresas multinacionales) detentan un inmenso sothee las poblaciones y que seria
absurdo considerar simplemente como un poder privadido basicamente por el
principio de autonomia. Y no parece tampoco queah@pguna razon solida para
limitar el campo del Derecho al Derecho del Estgdal Derecho internacional
entendido como aquel que tiene por objeto las imlas entre los Estados soberanos.
Twining ha insistido recientemente en que unoodeaétos que la globalizacién plantea
a la teoria del Derecho es precisamente el de @aupsa vision estrecha de lo juridico
[Twinning 2.000, p. 252], y creo que no le faltada. El pluralismo plantea sin duda
muchos problemas de caracter conceptual y puedéargor ello, una construccion



insatisfactoria desde el punto de vista de undaentigente. Pero el paradigma juridico
estatista (prescindir de los fendbmenos juridicossi@e quiere, parajuridicos- que se
producen mas alld y mas acé del ambito estatatpearel potencial civilizatorio del
Derecho y tiene el riesgo de condenar a la irrelei@sa la teoria del Derecho.
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