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paracion del curso. Es raro que alguien retna las cualida-
des de inteligencia, vocacién, talento investigador, capaci-
dad docente y compromiso politico en el alto grado en
que pueden encontrarse en Alf Lozada. Sin duda, una
gran fortuna para el Ecuador y un signo claro de que la
filosofia del Derecho en ese pais tiene un futuro promiso-
rio.

Manuel Atienza
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1. ANALIZAR, EVALUAR Y ARGUMENTAR.-

En mi libro EI Derecho como argumentacion! traté de
ofrecer lo que podria considerarse la parte mds general de
una teorfa de la argumentacion juridica. La tesis funda-
mental alli defendida venia a ser ésta: para dar cuenta
adecuadamente de la dimensidén argumentativa del;
Derecho habria que considerar (distinguir, para luego
integrar en una teoria compleja) los componentes forma- |

\ ﬁ._ \. Q.\. \.
_Ew lles Yy pragmaticos (dialécticos y retéricos) que .

existen en toda argumentacion. A partir de ahi —esa era mil

pretension- se estaba en condiciones de poder afrontar las
tres grandes preguntas que plantea ese enfoque del
Derecho: ¢c6mo analizar una argumentacién juridica,

cémo evaluarla y cdémo argumentar en el Derecho. Lo que

en este trabajo me propongo es contestar a la primera de
las preguntas que, de todas formas, no puede separarse.
tajantemente de las otras dos: el analisis de una argumen-
tacion puede —suele— ser emprendido con vistas a detectar
cudles son sus puntos fuertes y débiles lo cual, a su vez,
suele ser una preparaciéon para llevar a cabo una argu-
mentacion. Piénsese, simplemente, en la situacién de un
juez de apelacion que debe resolver un recurso: para
hacerlo debe analizar la fundamentacién del tribunal ape-
lado y de las partes, evaluar la calidad de los argumentos

1. Barcelona, Editorial Ariel, 2006.
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empleados y, a partir de ahi, producir su propia funda-
mentacion, su propia argumentacion.

En todo caso, y por lo menos a efectos didécticos, tiene
sentido distinguir entre tres situaciones en las que alguien

-un jurista, en el sentido mds amplio de la expresiéon—
puede encontrarse en relacién con la argumentacion:

1) Un 6rgano judicial, un érgano legislativo, un abo-
gado, etc. ha llevado o estd llevando- a cabo una
argumentacion, y se trata de entender en qué con-

siste esa operacién o el H‘mmwn:wmmo de la misma (ya
hemos visto que la argumentacién podia entender-
se como un proceso, como una actividad, o bien
como un resultado). Para ello es necesario mostrar
cudles son los diversos elementos de la argumenta-
cién y c6mo se relacionan entre si, por qué se argu-
menta, esto es, qué tipo de problema desencadené
la argumentacién, qué propésito perseguia el que
produjo la argumentacién, qué fases cabe distin-
guir en la misma, etc. Por supuesto, entender asi el
andlisis de las argumentaciones supone no ver la
argumentacién puramente desde el punto de vista
16gico-formal; el andlisis no es tinicamente andlisis

de la forma de los argumentos.

2) Enlugar de (o, quizds mejor, ademds de) entender
la argumentacién que alguien ha realizado —o est4
realizando- el jurista (o, en general, quien exami-
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na una argumentacion) puede pretender enjuiciar-
Wm\ esto es, contestar a la pregunta de si se trata o
no de una buena argumentacién. También aqui, y
como hemos visto, la “bondad” puede verse en
términos formales, materiales y/o pragmaticos.
Una buena (correcta) argumentacién desde el
punto de vista formal puede ser muy poco sélida
desde el punto de vista de las razones que incor-

pora y resultar o no persuasiva.

3) Finalmente, el jurista (el juez, el abogado, el teéri-
co, etc.) puede estar en una situacién en la que
debe argumentar: para @da.‘mﬂbmbﬁma una decision,
para presentar un recurso que persuada al juez o a
algiin 6rgano administrativo para que decida en
tal sentido, para persuadir al abogado de la otra
parte de que lo mejor para ambos es encontrar una
solucién negociada, para mostrar la necesidad de
un cambio jurisprudencial en tal sentido, la injus-
ticia de determinada medida legislativa, la correc-
cién o incorreccién de tal teoria, etc.

Como es obvio, en el caso de 1) y de 2) se trata de acti-
vidades ex post, o sea, presuponen una argumentacion ya
dada, mientras que 3) tiene lugar ex ante. Pero eso no
quiere decir exactamente que se trate, respectivamente, de
la posicién de un observador o espectador, en un caso, y
de un participante en la argumentacién, en el otro.
Entender y, sobre todo, evaluar una argumentacion supo-




|
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ne asumir una actitud bastante comprometida, puesto que
(conviene insistir en ello) la mmmcgmbﬁwn&: no debe verse
exclusivamente en términos formales; si se quiere, el and-
lisis no va encaminado tinicamente a entender, sino tam-
bién (al menos en ocasiones) a comprender; y la evaluacion
no lo es sdlo en términos légico-formales, no se trata sélo
de evaluar la correccién légica de los argumentos.

. Ademads, la posicion ex ante es aquella en que puede

encontrarse alguien que asume un punto de vista muy
abstracto, esto es, alguien que trata de elaborar una teoria
no sobre como debe €l argumentar ante una determinada
situacion, sino sobre cémo se debe argumentar (0 cémo se
argumenta) en clases de situaciones (la del abogado que
debe preparar un recurso, el juez que tiene que dictar una
resolucién, etc.) o absolutamente en general, haciendo
abstraccién de cualquier situacién.

La distincién —como ya antes he sefialado— tampoco
tiene que ver con considerar la argumentacién como resul-
tado o como proceso: se puede analizar o evaluar tanto una
cosa como otra; y el que tiene que argumentar (o sefialar a
otro cémo hacerlo) puede fijarse tanto en el proceso como
en el producto (y, por lo comdn, en ambas cosas).

Ni, en fin, puede caracterizarse en términos de lengua-
je descriptivo o prescriptivo. Para entender una argumen-
tacion hay que analizarla, esto es, mostrar —describir— cud-
wmm son sus componentes y como se relacionan entre si,

pero eso es algo que no puede hacerse sin interpretar. Asj,

U

;
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cuando uno analiza una argumentacién —por ejemplo, la
motivacién de un juez— hay muchos pasos en los que el
analista tiene que tomar una decisién: por ejemplo, enten-
der que hay una premisa implicita de cierta forma y conte-
nido o que tal argumento (tal razén) se dirige mds bien en
una direccién que en otra. Todo ello supone adoptar algin

-
i

principio interpretativo (por ejemplo, el llamado principio

de omﬂam& de manera que el discurso usado para analizar |

(el m:n@%:& no puede verse como una simple Qmmnbﬁﬁo:
del analysandum, del que se trata de analizar.

Por lo que se refiere a la evaluacion de las argumenta-

ciones, tampoco se trata estrictamente o exclusivamente

i

i
_
i

A

de prescribir. El juicio evaluativo se basa en una compara-"]

cién entre la argumentacién que ha tenido lugar y algiin

modelo de lo que puede considerarse como una buena
argumentacion. En ese sentido, incorpora un aspecto pres-

criptivo: por ejemplo, si un argumento se califica como

falaz, eso quiere decir que no . deberia Tm_umﬂmm mamcgmam-

do asf; y si la evaluaci6n es muom;:\m podria decirse que
entonces lo que es o ha sido la argumentacién es lo que
deberia ser. Pero hay problemas de evaluacién de las
argumentaciones que no tienen que ver con prescribir en
sentido estricto: Por ejemplo, la fijacién de los criterios de
evaluacién se asemeja a la elaboracién de reglas ideales
(en el sentido de von Wright?), una operacién que tiene
mds que ver con el andlisis de un concepto (el de “buen
profesor” o el de “buena argumentacién”) que propia-

2. Véase George H.von Wright, Norma y accién. Una investigacion légica, Madrid, Ed.
Tecnos, 1970, pp. 32-34.

_
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mente con la prescripcién de conductas. Y tampoco tiene
que ver propiamente con prescribir la elucidacién de por
qué la coherencia juega un papel tan importante en la
argumentacion juridica; o la discusién sobre si hay o no
una tinica respuesta correcta en el Derecho (si son posibles
diversas justificaciones y, por lo tanto, diversas argumen-
taciones).

En fin, la tercera de las cuestiones, la de cémo argu-
mentar, es esencialmente ambigua, en relacién con la divi-
sion del discurso en descriptivo y prescriptivo: puede
entenderse en el sentido de c6mo se argumenta de hecho
0 c6mo se debe argumentar; o, mejor dicho, la respuesta a
la misma envuelve tanto aspectos descriptivos como pres-
criptivos.

Una dificultad importante al afrontar el problema de
como analizar las argumentaciones juridicas es que exis-
ten tipos y contextos muy distintos: la argumentacién del
juez, la del abogado, la del legislador...; y, en el caso del
juez, la argumentacion que tiene lugar durante la delibe-
racién dentro del tribunal, o la plasmada en el texto de la
sentencia... ;Cabe a pesar de ello pensar en un modelo
comun de andlisis?

La légica formal suministra un modelo (o mds de
uno) que, en muchos aspectos, resulta ttil pero que, inevi-
tablemente, es muy abstracto, esto es, no permite captar
muchos aspectos relevantes de las argumentaciones; en
seguida se verd esto con un poco mas de detalle.
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Tampoco parece que a partir de los elementos mate-
riales de la argumentaciéon pueda elaborarse un modelo
de cardcter general y que resulte ttil: el andlisis de una
argumentacion juridica no puede consistir exclusivamen-
te en identificar el tipo de razones esgrimidas (si se trata
de razones formales, sustantivas, etc.) y su peso relativo
que, por lo demds, es diferente segtin el tipo de argumen-
tacion y segun el contexto.

Ummamwm @Mﬁmmmm@m:w.ﬁm,mgmﬁnm ﬁmamnm@:mmmmmﬁmim
en mejores condiciones para dar cuenta de todos los
aspectos de la argumentacién, pero sigue existiendo la
dificultad de que, si es un modelo completamente gene-
ral, entonces quizds no sea de gran utilidad, y si resulta
Gtil (capta los elementos relevantes de la argumentacién),
entonces no es ya completamente general. Por ejemplo, el
modelo de Perelmans3, el de la retérica, que se basa en dis-
tinguir entre el orador, el discurso y el auditorio, sirve
para todas las argumentaciones pero ello, por si mismo,
no da un gran poder de andlisis. La riqueza analitica s6lo
se logra cuando se distinguen diversos géneros retoricos
(deliberativo, judicial, epidictico) y se proponen clasifica-
ciones, distinciones, etc. para cada uno de esos géneros
(por ejemplo, la teoria de los estados de la causa en rela-

cién con la argumentacién judicial). Y el modelo de mﬁmﬁ,-//

sis de Toulmin (el de la 16gica informal, el de la dialécti-

ca)* es, sin duda, de un gran interés, pero quizds no sea_

completamente general. A diferencia de lo que ocurre con

3. Puede verse, esencialmente, Chaim Perelman y Lucie Olbrecht-Tyteca, Tratado de la
- argumentacion. La nueva retorica, Madrid, Gredos, 1989.
4. Véase Stephen E. Toulmin, The Uses of Argument, Cambridge University Press, 1958; y
Stephen E. T, Richard Rieke y Allan Janik, An Introduction to Reasoning, New York,
MacMillan, 1978.

@
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los esquemas de la l16gica formal estdndar, los de Toulmin,
como se sabe, pretenden captar la argumentacién en cuan-
to interaccion humana, que tiene lugar entre un propo-
nente y un oponente. Pero lo que reflejan los esquemas es,
bdsicamente, la argumentacién que ha llevado a cabo el

@Hovosmzﬂm\ esto es, no Homam dar cuenta del todo del h.mo-

ceso _dialéctico. de una argumentacién. Naturalmente,
puede pensarse en (y se han elaborado). esquemas que
corrigen ese déficit (o sea, que incorporan también la acti-
vidad del oponente), pero su utilidad analitica parece ser

limitada: por un lado, porque Tas reglas de la argumenta--

“cién (de la carga de la prueba, del juego de las presuncio-

nes, etc.) son muy distintos segtn el tipo de discurso de
que se trate (discurso racional, estratégico, etc.); por otro
lado porque, si se pretende por ejemplo analizar una sen-
tencia judicial, entonces un esquema basado en la distin-
cién entre los dos roles de proponente y de oponente no
parece el mds indicado.

La estrategia que yo seguiré aqui va a consistir en par-
tir de un tipo caracteristico de argumentacion juridica, la
justificacién judicial, y construir un modelo adecuado a la
misma pero que pueda con cierta facilidad extenderse
(con afiadidos y con alguna modificacién) a otros tipos de
argumentaciones juridicas.

2. CONCEPCIONES DE LA ARGUMENTACION Y

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS.-

Cada una de las tres concepciones o, mejor, perspecti-
vas de la argumentacién (formal, material y pragmatica)

I
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que se han distinguido lleva también a una manera distin-
ta de analizar los argumentos, puesto que cada una de
ellas comporta (o, por lo menos, pone el énfasis en) un
determinado aspecto de la argumentacion.

La concepcion formal —como se ha dicho- se centra en
los argumentos cuando se prescinde de lo que es su con-
tenido y su contexto. Podria suministrar, entonces, un
modelo abstracto (o la base de un modelo) que luego
podria enriquecerse con otros elementos. Y el primer paso “ |
para el andlisis parece que tendria que consistir en un k_\\
método para representar los argumentos.

Como es obvio, la 16gica formal estdndar pone a dis-
posicién un método de representacién que se ha usado
con frecuencia en relacién con las justificaciones judiciales
y que es, por ejemplo, el que utilizan los autores de la teo-
ria estdndar de la argumentacién juridica. Asi, Alexy® ela-
bora un modelo general de justificacién interna (de silo-
gismo subsuntivo) cuya forma (simplificada) seria:

(1) (x) (Tx ? Orx)
e (2) (x) M1x? Tx)
(3) (x) (M2x ? M1x)

e (4) (x) (5x ? Mnx)
e (5)Sa
e (6) Ora (1)-(5)

5. Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales,

1989.
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Un ejemplo de argumento que llenaria el anterior
esquema seria:

(1) Quien comete un asesinato debe ser castigado con
la pena de reclusién mayor.

(2) Quien mata a otro alevosamente comete asesinato.

(3) Quien se aprovecha de la indefensién o buena fe
de otro, actiia alevosamente.

(4) Quien mata a una persona mientras estd dormida,
se aprovecha de su estado de indefensidn.

(5) X mat6 a Y mientras este tiltimo dormia

(6) Por lo tanto, a X se le debe imponer la pena de
reclusién mayor.

Y MacCormicks utiliz6 la légica de proposiciones
@mwo lo mismo podria hacerse —para evitar ciertos proble-
mas técnicos— con la légica de predicados) para represen-
tar la justificacion del tribunal en un caso famoso del com-
mon law: el caso Daniels versus R. White and Sons and
Tarbard. Concretamente, la fundamentacién aparecia
representada como una serie de modus ponens, cuyo
principio y final seria:

p > q (1) Siuna persona transfiere la propiedad de
sus mercancias a otra persona por una suma de dinero,
entonces existe un contrato de venta de esas mercancias
entre ambas partes, llamadas “vendedor” y “comprador”
respectivamente.

6.  Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, 1978.
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) (2) En este caso, una persona (la sefiora
Tarbard) transfiri6 la propiedad de un bien (una botella de
limonada a otra persona (el sefior Daniels) por una suma
de dinero.

s q (3) En este caso, se efectud un contrato de
venta de esa mercancia (una botella de limonada) entre la
parte vendedora (la sefiora Tarbard) y la compradora (el
sefior Daniels)

x>y (15) Si un vendedor ha roto una condicién
de un contrato cuyo cumplimiento le fue requerido,
entonces el comprador estd autorizado para obtener del
vendedor los dafios y perjuicios equivalentes a la pérdida
resultante directa y naturalmente por el incumplimiento
de la condicién por parte del vendedor (el comprador
tiene otros derechos que no vienen aqui al caso).

X (16) En este caso, la parte vendedora ha roto
una condicién del contrato, cuyo cumplimiento le habia
sido requerido.

y (17) En este caso, el comprador esta legiti-
mado para obtener del vendedor los dafios equivalentes a
la pérdida resultante directa y naturalmente por el incum-
plimiento de la condicién por parte del vendedor.

Este método de representacién tiene, sin embargo,
una serie de inconvenientes, o de insuficiencias, ligados a
la naturaleza de la l6gica formal: ,
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1) No da cuenta del flujo de la argumentacién. Lo que
se representa no es el proceso, la actividad de argumentar,
sino el resultado de la argumentacién: el conjunto de pre-
misas y de conclusiones —parciales y finales— y de reglas
que justifican el “paso” de las premisas a la conclusion.
Eso quiere decir, por ejemplo, que el orden de las premi-
sas es indiferente o, simplemente, que el orden en que son
presentadas no coincide con el orden en el que aparecen
en el proceso real de la argumentacién. La idea de
Toulmin de comenzar con la pretensién (con la conclu-
sién) obedece precisamente a un propdésito de captar el
proceso real de la argumentacién. Naturalmente, en el
andlisis de una argumentacion juridica hay muchos aspec-
tos (por ejemplo, aspectos retdricos de la argumentacion)

que tienen que ver con ello, con el orden.

2) No da cuenta de la diferente fuerza que tienen cada

una de las razones, de los argumentos. En la l6gica formal

‘estdndar, todas las premisas (no superfluas) valen lo

mismo, en el sentido de que cada una de ellas es condicién
necesaria (y el conjunto de las mismas, condicién suficien-
te) para llegar a la conclusion. Pero cuando alguien trata
de entender la argumentacién contenida, por ejemplo, en
una motivacién judicial, es obvio que no todas las razo-
nes, todos los argumentos, que se contienen en la senten-
cid valen lo mismo, Una razén puede tener muy poco
peso o, sencillamente, ser desplazada -derrotada— por
otra mds fuerte.

3) No da cuenta de la variedad de actos de lenguaje
en que consiste argumentar. En la l6gica formal estdndar
todas las premisas aparecen como aserciones; y en el caso
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de la l6gica juridica utilizada por MacCormick y Alexy
cabria decir que se combinan dos tipos de actos de lengua-
je: las aserciones de que ha tenido lugar un hecho -la pre-
misa féctica—; y un juicio de adhesién normativo -la pre-
misa normativa—, que no puede interpretarse como la
asercion de que existe una norma, sino de que uno —el
argumentador, el juez— adhiere a esa norma. Pero en la |

argumentacion de una sentencia uno se encuentra tam- e

bién con otros actos de lenguaje, como suposiciones e inte-
rrogaciones.

4) La representacion de los argumentos es, en la 16gi-
ca formal estdndar, por asi decirlo, lineal: de ahi —recuér-
dese—, la vinculacién de la argumentacién deductiva con
la metdfora de la cadena; pero las argumentaciones reales
se asemejan mds bien a la trama de un tejido (la metafora
es de Humam:smbv 0 a las patas de unasilla (Wisdom): lo que
da solidez a la conclusién es —naturalmente~ un conjunto
de argumentos, de razones, vinculados entre si en forma
muy variada.

/ La nobnmﬁgob Bmﬁmﬁm& como hemos visto, lleva a un
anélisis de la argumentacién que se centra en las premisas,
en las razones, y no en los elementos formales, en la estruc-
tura de la argumentacién. En ese sentido, de cara a cons-
truir un método para la representacién de los argumentos,
dar cuenta de los elementos materiales de la argumenta-
cién supone reflejar de alguna manera la naturaleza y el
peso de las premisas, de las razones. Pero, como es obvio, :
las razones (cada razén) ocupa(n) un lugar en el conjunto
de la argumentacion, en la estructura: el andlisis material
es compatible con —presupone- el de tipo formal.
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Finalmente, la 858@905 Emmgmanm pone el énfasis
en los aspectos dindmicos de la argumentacién, en la
argumentacion vista como una actividad, como un proce-
so. Muchos de estos elementos estdn, por asi decirlo,
suprimidos cuando se toma como ejemplo de argumenta-
cién (tal y como lo estamos haciendo aqui) la motivacién

judicial que se plasma en el texto de una sentencia (no la

deliberacion interna del tribunal). Pero no todos ellos. Un

método para representar esa argumentacion no tiene por
qué —no debe-basarse en un esquema dialéctico en donde
aparecen diferenciadas las actividades del proponente y
del oponente, sefialadas las cargas de la prueba, etc.” Es
decir, no se trata de reflejar la discusiéon que haya podido
tener lugar en el interior del tribunal o las diversas vias
argumentativas (con las posibles contra-réplicas, etc.) que
se le ofrecen, por ejemplo, al abogado que se plantea cémo
nosmﬂdﬁ. una mnmcgmamnas frente a un Qm%dﬁﬁmmo

punto la actividad Bmam_ %mnﬁmzm del redactor de Ia
mmbﬁmsﬁm\ y en la medida en que haya @ﬁmmmmo plasmada
en el texto: la argumentacién parte de algin lugar (de
algtn problema) y trata de llegar a otro (a una solucién);
ﬁ_mamw los argumentos en un cierto orden; no sélo afirma,

i

sino que interroga, rwnm suposiciones que en algun

/ Bogmsﬁo no:EBm o no, etc.

7. O sea, no debe si, lo que se quiere, es plasmar la argumentacion tal y como aparece refle-
Jjada en el texto de la sentencia. Pero los esquemas dialécticos pueden ser atiles para otros |
propositos. Véase, por ejemplo, Henry Prakken y Giovanni Sartor, “The Role of Logic in !
Computational Models of Legal Argument : A Critical Survey”, en Computational Logic:
Logic Programming and Beyond, Berlin-Heidelberg, Springer, 2002.

[
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3. UN METODO PARA REPRESENTAR ARGUMENTOS.—

Un método para representar argumentos juridicos (en
principio, la argumentacién que lleva a cabo el juez cuan-
do motiva una decisién) deberia entonces dar cuenta de
los elementos formales, materiales y pragmaticos indica-
dos. No puede, por ello, ser sin mas el método de la 16gi-
ca formal, sino que deberfa aproximarse mds bien a un
esquema como.el de Toulmin que, de alguna manera,
recoge las anteriores exigencias o, al menos, buena parte
de ellas. Ese es también el propésito que se encuentra en
los libros de légica informal8: una representacién de las

argumentaciones que se aproxima a cémo, de hecho, la
gente argumenta.

En algunos trabajos de afios pasados propuse un
método de representacién de los argumentos mediante
diagramas de flechas®. La idea se me ocurri6 leyendo un
trabajo de Eike von Savigny sobre argumentacién en la
ciencia de la literatura (1976) y me parecié que, de alguna
forma, lo que yo proponia podia verse como una exten-
sién, o generalizacién, de los esquemas de Toulmin.
Luego pude comprobar que el gran procesalista estadou-
nidense Wigmore habia propuesto y desarrollado, a par-
tir de H@Hw un método de andlisis (el “chart method”)10

8. Un libro interesante en este sentido, y que he tenido muy en cuenta en lo que sigue, es el
de Huberto Marraud, Methodus Argumentandi, Servicio de Publicaciones de la
Universidad Auténoma de Madrid, 2007.

9. Véase Manuel Atienza, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991 (capitulo séptimo).

10. John H. Wigmore, The Science of Judicial Proof, Boston, Little Brown (3* ed.), 1937.
Véase también Terence Anderson y Williams Twinning, 4nalysis of Evidence. How to Do
Things with Facts Based on Wigmore's Science of Judicial Proof, Northwestern University
Press, 1991.
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que tenia grandes similitudes con ello, aunque Wigmore
lo habfa ideado como un instrumento especificamente
para la argumentacion en materia de hechos. La idea fun-
damental en mi modelo consistia en concebir la argumen-
‘tacién como un flujo de informacién que va desde el plan-
'teamiento de un problema a la propuesta (argumentativa)
de una solucion. Las relaciones de inferencia se represen-
taban mediante flechas (con diversas orientaciones y fuer-
zas) que conectaban enunciados que eran el contenido de
diversos actos de lenguaje que se simbolizaban mediante
figuras geométricas!!: por ejemplo, un rectdngulo para
representar la afirmacién de enunciados empiricos (uni-
versales o singulares), un rombo para una pregunta que se
plantea en el curso de la argumentacién y que puede tener
una o mds salidas, etc. Para hacerse una idea general
reproduciré el esquema que representaba la argumenta-
cién de la Corte Constitucional colombiana en una senten-
cia (n° 221) del afio 1994 en la que se declararon nulos
(inexequibles) varios articulos de una ley de 1986 que tipi-
ficaba como delito el autoconsumo de estupefacientes.
Para evitar el engorro de reproducir figuras geométricas,
estas han sido sustituidas por letras mayusculas!:

También Wigmore representaba con figuras geométricas los diversos “tipos de prueba”: la

asercién de un testigo afirmando un hecho, una prueba circunstancial, un hecho admitido .

por el juez, etc.
Manuel Atienza, Derecho y argumentacion, Universidad Externado de Colombia, 1997.
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En el diagrama, los vectores representan la relacién
de “ser un argumento en favor de”; cuando esa relacién es
deductiva —lo es en su tramo final-, se indica con una
doble linea; igualmente, se sefiala con un atco el caso en
que lo que funciona como argumento es el conjunto de las
dos 0 méds ramas que convergen ahi (si no existe ese arco,
cada una de las ramas representa un argumento).

La combinacién de una letra mintiscula y una o mds
mayusculas representan los diferentes pasos del proceso
argumentativo. mws entrar en muchos mmﬁmzmm baste con
cional y la Bm%:mn&m el Euo Qm acto de lenguaje mmmnﬁsml
do (Io que deriva de ver la argumentacién como un acto
de lenguaje complejo); en el esquema, P representa la pre-
gunta, el problema, con que se abre el pr proceso argumenta-
tivo; 3, la respuesta, la solucién final; Q, una cuestién que
se formula en el transcurso de la argumentacion; m@ una
suposicion; A una asercién; y N una negacién. Los simbo-
los, pues, deben leerse asf:

Pa: ;son inconstitucionales los articulos de la ley de
1986 que establecen la punicién del autoconsu-

mo de drogas (con la excepcion de la definicién
del autoconsumo)?;

Ab: el articulo 49 de la Constitucién colombiana no
puede entenderse en el sentido de que establece
0 justifica un deber consigo mismo;

Qc: ;cémo han de interpretarse esos articulos de la
ley y el articulo 49 de la Constitucién?;

SPd:

SPe:

SPf:
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supongamos que se trata de un deber hacia con
otros;

supongamos que se trata de un deber paternalista;

supongamos que (el art. 49 de la Constitucién)
no es una norma, sino un simple deseo;

;(seria un deber hacia los préximos?;
;seria un deber para con la comunidad?;

;serfa un deber que deriva del peligro potencial
que existe para terceros?;

no es un deber hacia los préximos;
no es un deber para con la comunidad;

no es un deber que derive del peligro potencial
que existe para terceros;

no es un deber hacia con los otros;
no es un deber paternalista;

(el art. 49) es la plasmacién de un deseo, no una
norma;

;c6mo debe interpretarse el principio de libre
desarrollo de la personalidad (art. 16 de la
Constitucion)?
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Ak: el art. 16 de la Constitucién prohibe castigar

Sa:

penalmente conductas que no supongan un
dafio para otro;

los articulos de la Ley de 1986 son inconstitucio-
nales.

Finalmente, cada combinacién de un ndmero y una
letra representa un argumento concreto que sustenta la
realizacién de un paso argumentativo (o de lo afirmado,
negado, etc. en el paso). Es decir:

1b:

2g:

1h:

2h:

por razones ontoldgicas, el Derecho no puede
regular tipos de conducta que no supongan algtin
grado de interferencia en la conducta ajena;

quien no tiene allegados no podria cometer ese
delito, lo que resulta absurdo;

el castigo no servirfa para otra cosa que para
acrecentar el dolor de los allegados, lo que resul-
ta igualmente absurdo;

los ya marginados e irrecuperables socialmente
no podrian cometer el delito, pues la sociedad

no tendria nada que perder aqui, lo cual resulta -

obviamente absurdo;

tendria que prohibirse también el consumo de '
sustancias nocivas como el tabaco, o las grasas
que aumentan el colesterol y propician enferme-
dades coronarias, lo que no es el caso;

1i:

2i:

le:

2e:

1£:

2f:

Andlisis de las argumentaciones juridicas W_N

la ley estableceria una discriminacién entre el
consumo de drogas y el de alcohol, carente de
fundamento;

un sistema penal liberal y democratico no puede
castigar penalmente conductas meramente peli-
grosas: “a una persona no pueden castigarla por
lo que posiblemente hard, sino por lo que efecti-
vamente hace”;

esa interpretacion iria en contra de “la filosofia
que informa la Carta Politica del 91 [que] es
libertaria y democrdtica y no autoritaria y
mucho menos totalitaria”;

pretender que el Estado conoce mejor que los
subditos lo que conviene a sus propios intereses
supondria “la negacién de la libertad indivi-
dual, en aquel ambito que no interfiere con la
esfera de la libertad ajena”;

tanto la interpretaciéon d (se trata de un deber
hacia con otros) como e (se trata de un deber
@mﬁmasmmm.ﬁmv son rechazables;

aqui no cabria hablar de pretensor de ese deber
pues, de acuerdo con la filosofia liberal que ins-
pira la Constitucién, “sélo las conductas que
interfieran con la érbita de la libertad y los inte-
reses ajenos pueden ser juridicamente exigi-
bles”;
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el derecho al libre desarrollo de la personalidad
tiene como limite (establecido en el art. 16) “los
derechos de los demds y el orden juridico”; pero,
de acuerdo con el orden juridico constitucional,
“el legislador no puede vdlidamente establecer
mds limitaciones que aquellas que estén en armo-
nia con el espiritu de la Constitucién”;

los articulos que sancionan el consumo de dro-
gas van en contra del “espiritu” de la
Constitucion, porque se trata de una Constitu-
cion liberal que viene a recoger el primer princi-
pio de la justicia de Rawls, de manera que “es en
funcién de la libertad de los demads y sélo de ella
que se puede restringir mi libertad”;

considerar a la persona como auténoma (como

hace la Constitucién) implica que “los asuntos

que s6lo a la persona atafien, s6lo por ella deben

ser decididos”. Cada cual tiene derecho a elegir

su propio plan de vida, aunque los demds no lo

compartan: el gobernante no puede interferir en

esa decisién “mientras esa forma de vida, en con-
creto, no en abstracto, no se traduzca en dafio
para otro”;

“que las personas sean libres y auténomas para
elegir su forma de vida mientras ésta no interfie- w
ra con la autonomia de los otros” forma parte !
del “interés comtin” de una concepcién perso- |
nalista de la sociedad como la que se contiene en

la Constitucién colombiana.
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Pues bien, me parece que ese método de representa-
cién, precisado y ampliado de la manera que voy a expo-
ner ahora, resulta un instrumento ttil para el andlisis de
los argumentos, en cuanto permite dar cuenta de los
diversos aspectos de la argumentacién sefialados en el
apartado anterior, esto es, tanto de las inferencias o del
flujo de la argumentacioén (del paso de unos enunciados a
otros), como de los tipos de enunciados (de la naturaleza
de las premisas y de su contenido proposicional) y de los
diversos actos de lenguaje que se llevan a cabo en cada
uno de esos pasos.

Antes de pasar a exponerlo con cierto detalle, es
importante trazar una distincién entre argumentacion,
argumentos y lineas argumentativas, y que es como ]
sigue.

actos de Tenguaje y entinciados que tienen lugar entre el |
planteamiento de una pregunta inicial (un problema), con

que se abre 1a argiimentacion, y la respuesta a la misma (la \

Una argumentacién es todo el conjunto de ﬁmmo@wv
{
i
|

solucién —argumentativa— del problema), que significa el

cierre de la argumentacién. Basicamente consiste.en.un =

conjunto de argumentos y de lineas argumentativas. Pero_
todos los pasos de una argumentacién no son argumenta-
tivos. No 1o son aquellos que no requieren de ninguna
razén para ser dados y que se representan mediante line-
as ( y no mediante flechas). Asi, en el ejemplo que estamos
manejando, es lo que ocurriria con el paso de Paa Abode

SPd a Qg, Qh y Qi.
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;Un argumento es una razon (formulada por medio
R
| de :s enunciado)a mm:\oH 0 en ¢ 85:& de una determina-

. ,

da tesis (expresada esta tltima también en forma de un

enunciado). Consta, por tanto, de tres elementos: la.

razén (la premisa), la tesis (la conclusion) y la vincula-
cién —el ser una razén a favor o en contra— que se estable-
ce entre ambos (la inferencia). Las razones (los argumen-

tos en sentido estricto) pueden ser mds o menos comple-

jas. Quiero decir que puede tratarse de una razén que se
expresa con un simple enunciado; por ejemplo, el argu-
mento le del anterior esquema (“la interpretacion pater-
nalista de las normas legales va en contra de la filosofia
libertaria y no autoritaria que informa la Constitucién
colombiana”) es una razén para negar (en contra de) la
tesis de que la ley incorpora un deber de cardcter pater-
nalista. O bien, puede tratarse de una razén compleja
que da lugar a una serie de enunciados que, a su vez,
pueden analizarse en términos de razones y de tesis, de
premisas y de conclusiones; por ejemplo, el argumento
1h (“los ya marginados e irrecuperables socialmente no
podrian cometer el delito, puesto que la sociedad no ten-
dria nada que perder aqui; lo cual resulta obviamente
absurdo”) es, en su conjunto, una razén para negar (en
contra de) que el articulo de la ley deba interpretarse
como un deber para la comunidad; pero que “los ya mar-
ginados e irrecuperables socialmente no podrian come-
ter el delito, puesto que la sociedad no tendria nada que

ﬁmama aqui” es, a su vez, una razon para considerar que

“esa interpretacién de la norma es absurda”.

Finalmente, una linea argumentativa es un-conjunto
de argumentos orientados en un mismo sentido: a defen-
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der una tesis o a atacarla. Por ejemplo, 1g, 2g, 1h, 2h, 1jy
2j constituyen una linea argumentativa a favor de Nd, o
sea, de interpretar que la ley no establece un mmme hacia
los otros.

Ademads, debe tenerse en cuenta que la nocién de
razén o de argumento en sentido estricto tiene un carac- x
ter mﬁgnwu,\o\ en cuanto que para ser considerado como
tal basta con que cumpla la funcién caracteristica de ser
algo que el argumentador aduce a favor o en contra de
una tesis, sin importar si es 0 no sincero o si se trata de
buenas razones o bien de razones irrelevantes, engafio-
sas o falsas. Lo que se pretende, recuérdese, es construir
un método para analizar las argumentaciones. La critica, /

la evaluacion, Qmwm venir (metodolégicamente rmzwzmov

}
i
i
;
1
$
{
N
L

mmmemm

Pues bien, un argumento simple se representa con
una flecha que une dos enunciados: la razén (la premisa)
y aquello a favor o en contra de lo cual es una razén (la
conclusién, la tesis):

a > b se leerd como: a es una razén a favor de b; y

e

b como: a es una razén en contra de b.

e TN e i

Pero los argumentos pueden adoptar muchas veces
formas complejas, esto es, pueden combinarse entre si de
diversas maneras. Asi:

H

;
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. la relacién en la que a es una razén para

~aesuna razon en contra de la fundamen- b 7
" tacién de c con la ayuda de b.

- a es una razon contra el ataque de c con
ayuda de b.

[ Ati P . L
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Ademas, la idea de ser un argumento a favor o en
contra puede ser negada. Asf:

d, representa la relacién en la que a, b, a -» b: significa que a no es una razén a favor de

¢.n constituyen razones que tenen .y, cyal es méas débil que decir que a es una razén en
alguna relacion de dependencia entre si . ntra de b y
7

afavorded, y

a < b: ano es una razén en contra de b; lo que, a
su vez, es mas débil que afirmar que a es una razén a
favor de b.
d, .Hm misma relacion anterior, pero en tér- Por otro lado, el conjunto de dos o0 mads razones
minos de razones en contra. puede ser una razén a favor o en contra de algo, en dos
sentidos distintos:

: . 1) En el sentido en el que hasta ahora se ha usado,
representa la relacién en la que a es una

* razon para el paso de b a ¢, esto es, para a tanto a como b son razones a favor de c,
C,

fundamentar c con ayuda de b. Y ) pero no completamente independientes.

._U\

: O sea, la anterior relacion es distinta a:
atacar ¢ por medio de b.

A queexpresa que ay b son razones inde-
pendientes entre si.
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2) Pero cabe un sentido distinto. Cuando lo que s
quiere expresar es que la razén lo constituye el conjunte

de a y b, pero no cada una de ellas por separado, y que
puede representarse asi:

a

N
U\C;Vn

Finalmente, dado que el peso de las razones puede
ser muy &mcbﬁo eso ﬁzmam Hmﬁammmamnmm afiadiendo sig-
nos de “mas” (+) o de “menos” (-) sobre el segmento
correspondiente. Asi:

-a-—> b expresard la relacién en la que a es una razén
a favor de b, cuyo peso no se especifica, pero
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. Mmanera: no es una razon derrotable) puede expresarse

s

asf:
. a=>b

Y cuando se trata de una razén en contra:

- a=<b.

Esto tltimo tiene interés, en cuanto permite represen-
tar adecuadamente el tltimo paso de una justificacién
judicial (la idea de la justificacién interna), que seria siem-
pre.un paso deductivo. Por lo demds, otros pasos de la!
argumentacion que corresponderia a lo que suele llamar-
se “justificacién externa” pueden tener también cardcter
deductivo, aunque otros muchos no lo sean (sean argu-

- mentos derrotables). En todo caso, la distincién justifica-

m iY_w representa la relacién en la que a es una razén

v

de péso. considerable (podrian incluirse més signos “+"

et v g

para representar pesos superiores), y

a—=»b, la relacién en la que a es una razén a favor Qm
b, pero que tiene (el argumentador le atribuye) mmnm_mo~
peso.

Etcétera.

Y, en fin, la nocién de inferencia deductiva, de qus
algo es una razon a favor de otra cosa y que tiene tal
peso que, si la razén en cuestién es véalida (verdadera,
correcta, etc.), entonces también lo es aquello a favor

de lo cual es una razén (si se quiere decirlo de otra

- ci6n interna-justificacién externa no coincide del todo con
argumentacion deductiva Aso derrotable) y no deductiva

- (derrotable).

Vayamos ahora a la representacién del as e
rial de la argumentacion, esto es, de los enunciados mam;mﬂm
consta una argumentacién. De ellos, algunos expresan
razones, argumentos en sentido estricto, y otros no pues-
to que, como se ha visto, no todos los pasos de una argu-
mentacion son pasos mamc::mamﬂ:\omw (son mnmcgmamﬂ-
vos 108 unidos por flechas) . Asf, en el ejemplo que se est4
manejando, Pa, Ab, Qc, SPd, etc., no son razones en senti-

do estricto, sino actos de lenguaje que representan

LESTIERE

T

momentos distintos de la argumentacién (el paso de Pa a
Ab estd marcado mediante una linea, no una flecha) y en

pecto mate- "

-




7
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los que cabe distinguir el enunciado o contenido proposi- |
cional (representado por las letras minudsculas) y la fuerza

ilocucionaria del mismo (representado con mayusculas). :
Pero el conjunto SPd, Qg...Nd seria una razén noBEm_w

. (en favor de Nd); y el conjunto SPd, Qg, 1g, 2g, una razén

nOBEm_m a favor de Ng. O sea, una razén compleja tiene
que contener algin enunciado de razén en sentido estric-
to, aunque también pueden figurar como componentes de
la misma otros enunciados que no lo sean. Los enunciados
de razén son tinicamente aquellos que tienen el sentido (el
sentido inmediato) de apoyar o atacar una determinada
tesis. Y lo que justifican las razones es bien el paso de un
enunciado a otro (por ejemplo, 1g y 2g avalan el paso de
Qg a Ng), o bien directamente un enunciado (como ocurre
con 1b en relacién con Ab).

En una argumentacién juridica pueden aparecer tipos

| muy distintos de enunciados: enunciados empiricos, nor-

mativos, teéricos, etc. En realidad, no hay ningtn tipo de
enunciado imaginable que no pueda llegar a integrar la
premisa de una argumentacién juridica. Una distincién
_importante que, en todo caso, cabe hacer (que se hizo en-

, es entre enunciados (0
razones) del sistema juridico y enunciados extrasistemati--

“ cos, provenientes de la practica juridica. Los enunciados

- del sistema juridico son, a su vez, muy variados. En Las: Por enunciados interpretativos @cmmm entenderse 10s que

piezas del Derecho, Juan Ruiz Manero y yO propusimos una;
clasificacion que, en esencia, es la siguientel:

13. Pp.213 y ss.
14. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las Piezas del Derecho, Barcelona, Ariel, 1996.

- mente interpretativos como
- CE significa todos los nacidos”
- enunciado del sistema (por ejemplo, el art. 15 de la CE
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—enunciados de cardcter préctico:
—normativos:
—expresan normas:
—deonticas o regulativas:
~principios:
—en sentido estricto
~directrices
-reglas
—de accién
—de fin
-no dednticas o constitutivas:
-reglas que confieren poder
—reglas puramente constitutivas

—expresan el uso de poderes normativos:
actos normativos
~valorativos

—de cardcter no préctico: definiciones

Y, por lo que se refiere a los enunciados no pertene-
cientes al sistema juridico, es “probablemente imposible
hacer una Swoﬂom_w completa, pero cinco tipos importan-
tes de enunciados serfan: los enunciados interpretativos;-
los enunciados teéricos, los enunciados Eﬁmwaamseﬁmm

RN —

los enunciados empiricos y los enunciados valorativos. |

. aparecen en procesos de interpretacion, o sea, cuando se
~ trata de atribuir un significado a un texto dudoso. Y aqui

cabria distinguir, a su vez, entre los enunciados propia-
“ "todos” en el art. 15 de la
, que permite pasar de un
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“todos tienen derecho a la vida”) a un nuevo enunciado: | norma de que se tratel6) pueden subclasificarse en hechos
' “todos los nacidos tienen derecho a la vida”; los enuncia- - constitutivos (del delito o de la demanda en un proceso
- dos interpretados, o sea, el resultado de la interpretacién: | civil) o excepciones (en los procesos civiles, hechos impe-

- “todos los nacidos tienen derecho a la vida”; y las reglas | ditivos, extintivos o modificativos de la demanda; en el

i

' 0 cdnones de la interpretacion (las razones para entender
que “todos” debe entenderse aqui como “todos los naci-
dos”). Las enunciados teéricos son aquellos extraidos de
la Qo;mBmSnm am cada rama dogmatica) o bien de la teoria
general del Derecho (en el ejemplo que se viene manejan-
do, 1b: “El Derecho no puede regular tipos de conducta
que no supongan algin grado de interferencia en la con-
ducta ajena”); muchos de ellos, como es obvio, cumplen la
funcién de apoyar un canon o regla de interpretacion . Por

enunciados jurisprudenciales se entienden los elaborados

por los jueces y tribunales en las ?bmmgmamaou_m,m i@m sus
Qmm_rm—o:mw bien sé trate de rationes decidendi (y valgan
estas o no como precedentes) o de simples obiter dicta. Y
dentro de los enunciados empiricos habria que distinguir,
por ejemplo, entre los que representan el hecho principal
que se pretende probar, los hechos probatorios (los hechos
secundarios, que son relevantes para probar los principa-
les) y las regularidades (leyes cientificas, maximas de
experiencia) que garantizan el paso de los hechos proba-
torios a los hechos probados!S; a su vez, los hechos princi-

pales (los relevantes en base al supuesto de hecho de la

15. Por supuesto, en relacion con todos estos tipos de enunciados, pueden hacerse analisis mas
finos, si el tipo de representacién pretendida lo requiere. Los esquemas de Wigmore sumi-
nistran un ejemplo de ello, en relacién con los tipos de prueba (de "evidence"). Un proble-
ma, de todas formas, es que el analisis se lleve tan lejos que el resultado del mismo resul-
te de dificil manejo. Twining ha sugerido reducir todas las categorias de Wigmore (que,
en realidad, no lo son sélo de tipos de enunciados), a 8: asercion de un testigo; prueba cir-
cunstancial o proposiciones inferidas; explicacién alternativa; corroboracién de una prue-
ba; el juez o fact finder lo percibe con sus sentidos; el tribunal lo acepta sin apoyo en prue-
bas; inferencia; generalizacion (vid. Anderson y Twining, ob. cit.).

penal, los que servirian para rechazar la hipétesis acusato-
ria), etc. Finalmente, los enunciados valorativos son los |
(enunciados que no forman parte del sistema jiiridico) que | \
expresan aprobacién o desaprobacién hacia cualquier tipo ,,‘
de hecho, evento o estado de cosa; o dicho de otra mane- |
ra, los que incluyen términos valorativos.

Si se quisiera representar en el esquema el tipo de
enunciado cuyo contenido aparece con letras mindsculas
y nimeros se podria, a continuacién del mismo (y entre
paréntesis), incluir una letra mayuscula. Asi, por ejemplo,
1b(ET) expresaria que 1b es un enunciado tedrico; y
Qj(PR) que el enunciado que se cuestiona, j, es un enuncia- |
do de principio. Etcétera. h

En cuanto a los aspectos pragmaticos de la argumen-
tacion, cabria decir lo siguiente. Una argumentacion
puede verse como un acto de lenguaje complejo en el que
lo que se hace al decir o escribir determinadas oraciones
(el aspecto ilocucionario) es dar razones a favor o en con-
tra de alguna tesis; lo cual, a su vez, puede producir el
efecto (aspecto perlocucionario) de justificar una decision,
persuadir a otro, provocar una cierta accion, etc. Lo que se
representa en el esquema es el aspecto ilocucionario,
puesto que, por ejemplo, aunque un juez argumenta para

16. Véase Michele Taruffo, "Elementi per un’analisi del giudizio di fatto", en Rivita
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, afio XLIX, fasc. 3, 1995, p. 794.
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justificar una decisién, persuadir a un cierto auditorio, etc.
(eso serian los efectos perlocucionarios), es posible que lo
logre o no; y, naturalmente, el juez que no justifica (o no
justifica bien) su decisién o que no logra persuadir a los
otros miembros de un tribunal colegiado o a los de algtin
tribunal superior no ha dejado, por ello, de argumentar.

Ahora bien, el acto ilocucionario de argumentar
requiere que el argumentador n:mm o escriba oraciones,
cuya fuerza o intencién no es siempre la misma; o sea, el
acto ilocucionario complejo de argumentar consiste en
una serie de actos ilocucionarios simples de tipos muy
variados: en una argumentacién se hacen afirmaciones,
preguntas, suposiciones, etc. Ese aspecto de la argumenta-
cién (como aparece en el ejemplo que estamos utilizando)
aparece sefialado con una letra maytscula que se antepo-
ne al enunciado correspondiente, en cada uno de los pasos
en que consiste la argumentacién. Los que aparecen en el
esquema (y que probablemente pueden considerarse
como los actos ilocucionarios —simples— mds caracteristi-
cos de una argumentacién) serfan, entonces, los siguien-
tes:

— El planteamiento de un problema con el que se
abre la argumentacién y que se representa con la
maytscula P. En la argumentacién judicial, se
trata siempre de un problema que se ha “simplifi-
cado” para traducirlo al cédigo binario caracteris-
tico de la instancia de la aplicacién del Derecho
(serfa muy distinto si se tratara de una argumen-
tacion legislativa). Asi, el problema consistird en
determinar si alguien es culpable o inocente, si
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una ley (como en el ejemplo) es constitucional o
inconstitucional, si X es o no el propietario del bien
Y, etc.

— Larespuesta final, la solucién al problema, que se

e s e 5 R g TR 0

representa con la Bm%cmnc_m S, consiste en optar
por uno de los dos miembros de la disyuncién
planteada. Como se ha dicho, el dltimo paso de la
argumentacion tiene un cardacter deductivo (aun-
que en algin caso pueda ser un razonamiento
entimematico, esto es, es posible que alguna de las
premisas —necesarias— de la~deduccién no estén
expresadas). Ese tdltimo paso deductivo tiene
siempre lugar en la argumentacién judicial, inclu-
so cuando la argumentacion obedece fundamen-
talmente al esquema de la ponderacién (entre
principios o valores) o de la adecuacién (razona-
miento medio-fin). La explicacién es que la pon-
deracion_judicial (como se detallé en El Derecho V
como 3%:5%?88:5 es un mﬁoﬁm&bﬁmb»o de j Em- ;
tificacién o de mamcgmamaos que requiere dos'
@mmOm en el primero (que es el crucial) se produce
el transito de los principios a la regla; luego se
aplica la regla al caso. Y algo parecido ocurre con
la adecuacion: si se parte de que el juez, al decre-
tar, por ejemplo, a quien corresponde la custodia
de los hijos en un pleito de divorcio, debe resolver
segun el mejor interés del menor y se acepta que
en el caso en cuestién (o de manera general) ese
objetivo se satisface concediendo la custodia a la

17. P. 163 y ss.
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madre, entonces la conclusién que se sigue necesa-
riamente de las premisas es que se debe entregar la
custodia a la madre.

Entre el problema y la respuesta final, el argumen-

tador se plantea una serie de .nhwmﬂosmm Inds preci-
sas y de las cuales depende la solucién final.
Repdrese en que estoy usando “problema” y
“solucién” para referirme a la pregunta inicial y a
la respuesta final de una argumentacion; el térmi-
no “cuestién” lo reservo para ese tipo peculiar de
pregunta que, como luego se verd, estd en la base
de la tipologia de casos dificiles; y la expresién
“pregunta” la uso en un sentido genérico, al igual
que “respuesta” (puede ser la respuesta a un pro-
blema o la respuesta a una cuestién). En el ejemplo
que se esta viendo, no se hace ninguna diferencia-
cion entre tipos de cuestiones (se representan
todas con la Q mayuscula), pero quizés fuera atil
distinguir entre:

1) Cuestiones orientadas o nmﬁmamm esto es, aque-
llas que pueden concebirse como una disyun-
cién de dos 0 mds miembros y cuya respuesta,
por lo tanto, consistird en optar por uno de
ellos. Por ejemplo, la pregunta sobre si el art. 49
de Ja Constitucién colombiana debe interpre-
tarse como un deber hacia los préximos (Qg),
que s6lo admite una respuesta: Si o No. O la
pregunta sobre si el mismo art. 49 debe inter-
pretarse como un deber hacia los proximos, un

deber hacia la comunidad o un deber que deri-
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va del peligro potencial que existe para terceros

(Qo).

2) Cuestiones abiertas, esto es, aquellas en que la
“pregunta estd formulada de tal manera que no
estd delimitado el nimero de respuestas posi-

bles. Por Qmﬁ;&o la cuestiéon (Qj) de cémo
debe interpretarse el principio del libre des-
arrollo de la personalidad (ar. 16 Constitucién
colombiana), cuya respuesta es que el articulo
prohibe castigar penalmente conductas que no
supongan un dafio para otro (Ak). Este tipo de
cuestiones vienen a corresponderse con lo que
Carnap?® llamaba “w-questions”, o sea, las
introducidas por mxﬁwmmwosmm como “quién”,

“qué”, “doénde”, “cudl”, “por qué”, “como” 18,

— Las suposiciones (SP) son actos de lenguaje que,
en las argumentaciones, pueden cumplir diversas
funciones. Pueden servir para introducir una
forma indirecta de argumentar (reduccién al
absurdo). Para introducir de manera tentativa una
tesis que luego resultard confirmada (SPf, en el
esquema). Para sefialar los posibles sentidos u
orientaciones de una cuestién cerrada (SPd, SPe y

SPf, en relacién con Qc). Etcétera.

18. Vid, C. L. Hamblin, voz "Questions", en The Enciclopedia of Philosophy (ed. de P.
Edwards), New York-London, MacMillan.
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- Finalmente, afirmar (A) y negar (N) son actos de

lenguaje en los cuales, el que los ejecuta (el argu-

mentador) se nOBﬁHOBmﬁm con la verdad o la false-
dad o con Ta correccién o incorreccion (si se trata
de enunciados * ‘précticos”, que tienen una direc-
cién de ajuste no del lenguaje al mundo, sino del
mundo al lenguaje) del contenido proposicional
respectivo. Cuando se trata de enunciados norma-
tivos, se entiende que el que los enuncia esta con-
siderando las normas como juicios a los que adhie-
re; no esta simplemente afirmando la existencia de
una norma. Naturalmente, si fuera necesario,
podria pensarse en utilizar mayusculas especificas
para la aceptacién o no aceptacién de normas,
valores, etc. Las razones en sentido estricto (repre-
sentadas en el Mmm:mam con letras mintsculas y
niimeros) son siempre afirmaciones o negaciones
(y por eso no se ha antepuesto a los mismos ningu-
na mayuscula); o sea, se entiende que una razén
en sentido estricto no puede consistir simplemen-
te en una suposicién o en una pregunta (aunque
suposiciones y preguntas puedan formar parte de

razones complejas).

Hay otros aspectos pragmaticos de la argumentacion

que en el esquema no quedan plasmados. No lo estdn, por
ejemplo, los aspectos que podrian denominarse, en senti-
do estricto, dialécticos, simplemente porque la argumen-
tacion aparece como una sucesién de actos de lenguaje

» realizados por un argumentador y no como una interac-

cién entre un proponente y un oponente. Ello es conse-
cuencia, como se dijo en EI Derecho como argumentacién, de
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que el texto publicado de una sentencia no tiene una

moEBm dialdgica: es (o puede ser) el Hmms:mao mm una &m-
nsrﬁoﬁ la deliberacién que ha tenido lugar en el interior

del tribunal, pero lo que se publica es la argumentacién, la

fundamentaci6n elaborada por el ponente; y esto es lo que
trata de representar el tipo de esquema del que se viene
hablando. Pero ello no quiere decir, sin embargo, que
dicho esquema no pudiera enriquecerse para dar cuenta,
al menos, de algunos aspectos dialécticos de una argu-

mentacién judicial. Por ejemplo, nada impide poder cons- |

truir, sobre un mismo caso, o sea, a partir de un mismo
problema, argumentaciones diferentes: digamos, la de la
mayoria del tribunal y la de los votos disidentes. Puede
hacerse presentando un esquema distinto de cada argu-
mentacion, o bien tratando de integrarlas en un sélo
esquema y utilizando, por ejemplo, colores distintos para
dar cuenta de cada una de las argumentaciones. O utili-
zando signos especiales que representen la argumenta-
cion de una u otra parte en un proceso, como ocurre con
los Emmgamm de Wigmore. Es importante, en todo caso,
reparar en un aspecto que ha sido muy subrayado por
Twining al comentar los esquemas de Wigmore: una argu-

PR PR

mentacion puede interesar desde diversos puntos de vista
y, por ello, debe aclararse cudl es, en cada caso, ese punto

de vista. Segtin Twining y Anderson en el andlisis que
permite los esquemas de Wigmore, el punto de vista

adoptado es el del historiador (el observador) que da
cuenta de los diversos argumentos presentados por cada
parte en un procedimiento contradictorio sobre cuestio-
nes de hecho!®. Naturalmente ese no es el punto de vista

19. Terence Anderson y Wiliam Twining, ob. cit., p. 125.
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de un abogado que pretende prepararse para un juicio,
una vez que se ha completado substancialmente la inves-
tigacion sobre los hechos. Ni es tampoco el que caracteri-
za al modelo que estoy proponiendo: la argumentacién
que ha llevado a cabo un juez y desde la perspectiva de un

-~ juez.

W2

En cuanto a los m_mBmBSm Hmﬁo_:no@ estos no aparecen

i
s

tampoco recogidos en el mmm:mgm aunque el mismo

\ﬁ:mmm meEmn un mzmrmﬂm Qm ese tipo. El esquema no per-

o menos formalista, si ha usado un lenguaje neutral o uno
con profusién de términos cargados valorativamente, etc.
Pero si permite hacerse cargo facilmente de la ordenacién

'y disposicién de los argumentos o de cudles son los tra-

|
|
|

mos 0 momentos argumentativos en los que el argumen-
tador ha puesto un mayor o menor énfasis.

Por lo demds, debe quedar claro que un esquema, una
representacién de una argumentacién, no equivale a un
andlisis de la misma, sino que es un recurso para facilitar

mH an: rmﬂm Y, precisamente por ello, no debe abusarse tam-
‘poco de ese recurso; esto es, quien pretenda analizar una

- argumentacion judicial sirviéndose de los anteriores ele-

- mentos no tiene que pensar que la esqilematizacion serd

]
{
i
ﬁ

tanto mejor (y el andlisis tanto mds profundo) cuanto mds
simbolos de los propuestos utilice. Al contrario, yo dirfa
que de lo que se trata es de dar cuenta de lo esencial de

_wx.mmmcgmbwmn_osnoaﬂ& Bmsoascgmaoam mﬂmBmBHOm
posible. En realidad, es posible que todo lo que necesite-
mos para hacer un esquema adecuado de todos o de la

mayoria de los casos sea dar cuenta de la secuencia de
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operaciones en que consiste una fundamentacién judicial: m
la narracién de un caso; el planteamiento de uno o varios _,
problemas; las cuestiones y subcuestiones de las que |
depende la solucién del problema; las respuestas a las |
cuestiones; las razones en que se basan esas cuestiones
(procurando identificar la ratio o las rationes decidendi); \

y la solucién del problema o de los problemas: la decision,

Como ejemplo de esto tltimo puede servir la recien-
te sentencia de la Corte Suprema mexicana a proposito del
aborto.

El caso era el siguiente: La Comisién Nacional de
Derechos Humanos y la Procuraduria General de la
Reptiblica promovieron acciéon de inconstitucionalidad
(146/2007 y 147/2007) contra varios articulos del Cédigo
penal para el Distrito Federal y otros de la Ley de Salud
para el Distrito Federal, por entender que violaban diver-
sos preceptos de la Constitucién Mexicana. Esencialmen-
te, se trataba de la despenalizacion del aborto durante las
primeras 12 semanas del embarazo. La reforma modifica-
ba los articulos 144 a 147, que pasaban a estar redactados

rs

asi:

Articulo 144. Aborto es la interrupcién del embarazo
después de la décima segunda semana de gestacion.

Para los efectos de este Cédigo, el embarazo es la
parte del proceso de la reproduccién humana que
comienza con la implantacién del embrién en el endo-
metrio.
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Articulo 145. Se impondrd de tres a seis meses de pri-
sién o de 100 a 300 dias de trabajo a favor de la comu-
nidad, a la mujer que voluntariamente practique su
aborto o consienta en que otro la haga abortar, des-
pués de las doce semanas de embarazo. En este caso,
el delito de aborto s6lo se sancionard cuando se haya
consumado.

Al que hiciere abortar a una mujer, con el consenti-
miento de ésta, se le impondra de uno a tres afios de
prision.

Articulo 146. Aborto forzado es la interrupcién del
embarazo, en cualquier momento, sin el consenti-
- miento de la mujer embarazada.

Para efectos de este articulo, al que hiciere abortar a
una mujer por cualquier medio sin su consentimien-
to, se le impondra de cinco a ocho afios de prision. Si
mediare violencia fisica 0 moral, se impondrd de ocho
a diez afios de prision.

Articulo 147. Si el aborto o aborto forzado lo causare
un médico cirujano, comadrén o partera, enfermero o
practicante, ademds de las sanciones que le corres-
pondan conforme a este capitulo, se le suspenderd en
el ejercicio de su profesién u oficio por un tiempo
igual al de la pena de prision impuesta.

Por lo que se refiere a los articulos de la Ley de Salud
para el Distrito Federal, las novedades consistieron en
establecer la obligacién para las autoridades sanitarias de
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atender las solicitudes de interrupcién del embarazo (en
los supuestos permitidos de acuerdo con el nuevo
Cédigo) y practicar las interrupciones requeridas en un
plazo breve (5 dias).

Durante el proceso hubo numerosos informes tanto
por parte de los 6rganos que habian dictado las normas en
discusién como de expertos en muy diversas materias; se
celebraron también seis audiencias en las que participaron
politicos, médicos, juristas, filésofos... La ponencia se
encarg6 al ministro de la Corte Aguirre Anguiano, el cual
elaboré un largo texto en el que proponia, esencialmente,
declarar la invalidez de la reforma en lo que se referia a la
despenalizacion del aborto durante las primeras 12 sema-
nasy, en consecuencia, una nueva redaccién de dos de los
articulos (el 145 y el 146) impugnados. Ocho de los once
ministros de la Corte votaron sin embargo en contra de
esa propuesta y sostuvieron la constitucionalidad de la
reforma. El ministro Cossio (uno de los que formaron la
mayoria del tribunal ) fue el encargado del “engrose”.

Pues bien, sobre esta base, la argumentacién llevada a
cabo por la Corte parece estar estructurada as:

1. El problema que tuvo que resolver la Corte es, en
consecuencia, el de si los articulos impugnados
son o no inconstitucionales. Para ello comienza
haciendo una distincién entre:

2.1. El art. 148 del CP del Distrito Federal, el art. 16
Bis 7 de la Ley de Salud del Distrito Federal y
el art. tercero transitorio del Decreto de
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Reformas. En relacion con ellos, decide sobre-
seer, por considerar que la accién de inconsti-
tucionalidad es improcedente: respecto de los
dos primeros articulos, porque no habian sido
objeto de reforma por el Decreto de 2007; y en
relacién con el tercero, porque el precepto
~transitorio— ya habia cumplido el objetivo
para el que habia sido emitido.

Los arts. 144, 145, 146 y 147 del CP del Distrito
Federal, el art. 16 Bis 6 tercer parrafo y el art.
16 Bis 8, ultimo pdrrafo, de la Ley de Salud
para el Distrito Federal. Respecto de ellos, la
Corte entiende que su constitucionalidad o no
depende de las tres siguientes cuestiones (que
agrupan el conjunto de argumentos vertidos
por quienes habian promovido la accién).

22.1. De si la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal carecia de competen-
cias por razén de la materia para efec-
tuar la reforma. La respuesta a la cues-
tion es que el 6rgano tenia competen-
cia, pero siempre y cuando la misma
se hubiera ejercido dentro de los limi-
tes establecidos por la Ley General de
Sanidad. A partir de aqui, se plantea
una nueva cuestion: si la definicién de
“embarazo” (del art. 144) transgrede
ese limite. La respuesta es que no,
basicamente por las siguientes razo-

nes:
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2.2.1.1. No hay ninguna definicién de embara-
zo en la Ley General de Sanidad.

22.12.La definicién que aparece en el
Reglamento de esa Ley s6lo es aplica-
ble a efectos de investigacion; pero no
es una definicién de cardcter general.

22.1.3. Aun cuando el legislador federal
hubiera establecido en 1a Ley General
de Salud una definicién de embarazo
la Asamblea Legislativa del Umqum
Federal contarfa con autonomiz califica-
dora en materias de su competencia
(como es el caso de la materia penal).

2.2.14.El precedente del “caso Nayarit”

(sobre armonizacién de conceptos) no
es aqui aplicable.

NNN Um m. da nueva ,Nmm_(_ mOH.CH— mﬁmu 1ita contra
~ Q, : ..— ~ \ |
e QHQOTO a Hm CWQN. >@:H\\ a su vez se
4

mmmn:.E una subdivisién entre lag dos
Cuestiones siguientes:

2221.Sila Constitucién Mexicana reconoce
un derecho a la vida y c¢dmo deb
entenderse el valor o el bien vida hM
feéspuesta de la Corte eg @cm. la
Constitucion mexicana no reconoce un
Qmwmnro a la vida “en sentido normati-
VO', pero una vez dada la condicién
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de vida “existe una obligacién positiva
para el Estado de promocionarla y
desarrollar condiciones...”; el derecho
a la vida establecido en el Derecho
internacional no tiene un cardcter
absoluto, y México no estd obligado a
proteger la vida desde el momento de
la concepcion.

Si las disposiciones impugnadas vio-
lan el principio de igualdad. Aqui, a su
vez hay que distinguir dos nuevas
cuestiones:

2222.1. Si discriminan a los varones invo-

lucrados en el embarazo, a quienes
se niega la capacidad de decidir. La
respuesta de la Corte es que no,
fundamentalmente por la singula-
ridad de la posicién de la mujer,
que justifica que sea ella quien
decida.

2.2.2.2.2. Si discrimina a la mujer menor de

edad, al no haber previsto la ley la
obligatoriedad de recabar el con-
sentimiento del padre, madre o
tutor. La respuesta es también
negativa, por entender que no hay
motivos para pensar que las reglas
sobre consentimiento informado
aplicables de manera general no

2.2.3.

223.1.

2.2.3.2.
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sean adecuadas para estos casos; lo
que importa no es “la edad biolégi-
ca”, sino “el contexto de condicio-
nes en las que...el ordenamien-
to...sitda el ejercicio de su autono-

£’

mia”.

De si las disposiciones impugnadas
violan principios fundamentales de]
Derecho penal. Ello depende, a su vez,
de dos cuestiones:

Si se contraviene el principio de legali-
dad, certidumbre y exacta aplicacién
de la ley penal. La respuesta de la
Corte es que no, esencialmente porque
considera que los nuevos articulos son
suficientemente claros y precisos.

Si las penas establecidas son despro-
porcionadas (por insignificantes). La.
Tespuesta aqui es también negativa: el
Unico cambio al respecto (y que la
Corte estima razonable) es la atenua-
n.ab de la pena a la mujer que se prac-
tique o consienta que se practique su
aborto después de las 12 semanas.

3. m: consecuencia, la Corte declara la constituciona-
lidad (la validez) de los mencionados articulos.
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iSon conformes a la Constitucién mexicana...?
2.1, 2.2,
Art.148 CPD.F. Art. 144-147 CPD.F
Art.16 Bis. 7 L.S. Art. 16 Bis. 6 tercer parrafo L.S.
Art. 3° transitorio D.R. Art. 16 Bis. 8 ultimo péarrafo L.S.
S
2
22.1. 222, 223. §
{Es procedente la impugnacion? ¢Carecia de competencia ¢Atenta la nueva regulacion ¢Violan principios &
la asamblea legislativa? contra el derecho a la vida? fundamentales del D.Penal? B
N 222.1. 2222, . . . ]
No,en los lfmites de laL.G.S.  ¢Reconoce el derecho  ;Es la nueva regulacién {Es el principio de  ;Proporcionalidad q
No I alavidalaCM.? discriminatoria? la legalidad? de las penas? 3
2
1y
La definicién de "embarazo” g‘
N itransgrede ese limite? ]
No iContra elvaron?  ;Contra la mujer <.
Se sobresee por 2211, —> menor? g
improcedencia de la 2212 —> enort g
accion de 2213. —> é.
constitucionalidad 2214 —> ®
No No No No No

Los articulos son son conformes a la C.M.
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