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RESUMEN. Después de sefalar los elementos fundamentales de la critica que Haea dirige a la teoria
«estandar» de la argumentacion juridica, el autor entiende que «HABA tiene alguna razén en lo
que dice, pero no en como lo dice ni tampoco (sobre todo) en la consecuencia que pretende ex-
traer de su critica: la descalificacion radical de la teoria estandar de la argumentacion juridica».
Aclara que, en su opinion, esa teoria es susceptible de mas de una critica pero que, en su opinién,
HaBA «ni siquiera ha planteado sus criticas con el rigor exigible para ser sometidas a una discu-
sién racional», y termina pidiéndole que lo haga.
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El titulo elegido para este comentario ala critica feroz dirigida por E. HABA

contra la «teorfa estindar» de la argumentacién juridica [«Razones para

no creer en la actual Teorfa (ilusionista) de la Argumentacién...»] es una

broma que, estoy seguro, mi amigo (y critico), autor de la misma, no se

@ tomari a mal. Como el lector (por lo menos, el lector de cierta edad) habra

advertido, tomo el titulo de una de las obras de MARX (y ENGELS; aunque el papel de

este Gltimo parece haber sido escaso), de 1844: La Sagrada familia. Critica de la critica

critica. Contra Bruno Bauer y consortes. Si bien es cierto que las posiciones iusfiloséficas

de HABA estan lejos del neohegelianismo de BAUER (y otros autores de menor relieve a

los que despectivamente el mordaz MARX califica de «consortes»), me parece que hay

algo en su afan critico (superabundantemente presente ya en el titulo de su trabajo)

que le emparenta con aquellos hipercriticos (criticos criticos). O sea, la de HABA no

pretende ser una simple critica, una critica mas; sino una critica muy critica: una critica
critica, vaya.

2. Al igual que los profesores que repiten una y otra vez lo que consideran son
las ideas fundamentales sobre un cierto tema, ante el temor de que sus estudiantes no
les hayan entendido bien —o simplemente con el propésito de que, al menos, se hayan
enterado de eso, de lo fundamental—, en su descalificatoria critica de la «teoria estan-
dar» de la argumentacién juridica, HABA repite machaconamente su mensaje, su critica
que, en lo esencial, parece reducirse a las tres tesis siguientes: 1) los argumentativistas
incurren en el «sindrome normativista»; 2) desvian su foco de atencién de las argumen-
taciones juridicas reales (se fijan en algunos aspectos semanticos pero dejan fuera las
dimensiones pragmaticas), y 3), como consecuencia de todo ello, lo que construyen es
un discurso ideoldgico dirigido a justificar el razonamiento tradicional de los juristas.

Con lo de «sindrome normativista», HABA quiere decir que el conjunto de autores
que integran la «teoria estandar» (un conjunto, por cierto, que en su texto no esta muy
claramente especificado; sobre esto volveré luego) se desentiende de una serie de vicios
de razonamientos, de falacias que se encuentran corrientemente en los discursos de los
profesionales del Derecho (lo que permite, en consecuencia, una presentacién «embe-
llecedora» de esos discursos). Tales vicios consistirian fundamentalmente en: poner el
énfasis en las controversias terminoldgicas; recurrir a un «platonicismo normativista»
que posterga el plano de la realidad; incurrir en diversas peticiones de principio; usar
una terminologia esencialista; no distinguir «es» y «debe»; recurrir a conceptos juridi-
cos indeterminados como si remitieran a un solo sentido identificable; usar férmulas
vacias persuasivas («proporcionalidad», «equilibrio», «racionalidad», «razonabili-
dad»); recurrir a nociones del pensamiento social vulgar («justicia», equidad», «bien
comiin») sin ninguna precaucién analitica.

La segunda de las criticas viene a consistir en que los argumentativistas no han
construido una teoria realista de la argumentacién juridica. Construyen un modelo de
la argumentacion juridica idealizado y que no se corresponde con como se argumenta
realmente en el Derecho, con lo que ocurre en la practica judicial y administrativa. La
reconstruccién de la argumentacion juridica que los autores de la «teoria estandar» lle-
van a cabo, en definitiva, no es un retrato fiel de la realidad, sino mas bien el resultado
de haberla sometido a una operacién de «cirugia estética».
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Y, en fin, la acusacién de ideologia (implicita ya en las anteriores criticas) no se
debe a que HABA niegue que los ideales puedan jugar algtin papel en el pensamiento
social. Sobre esto, HABA distingue cuatro modelos de aproximacion a las cuestiones
sociales que apelan a lo ideal: el modelo de ideal valorativo (ideal querria decir algo
que se juzga deseable y bastante viable); el modelo como «#zpo ideal» (en el sentido
de M. WEBER); el modelo de #po promedial; y el modelo de idealizacion (que disi-
mula y «embellece» como son ciertas realidades sociales). El caracter ideoldgico de
la teoria estandar consistiria en que la misma: ofrece una perspectiva que es princi-
palmente axioldgica, pero de modo implicito hace creer que se trata de una descrip-
cién empirico-promedial; el modelo de argumentacién juridica que propone la teoria
no es un tipo ideal en el sentido weberiano, pues con él no se pretende comprobar
si las argumentaciones reales se apartan o no del mismo (o sea, no es un modelo
descriptivo-critico); se trata fundamentalmente de un modelo de idealizacion que
encubre la realidad (digamos, de una ideologia mas o menos en el sentido marxista
de la expresion).

3. Yo creo que HABA tiene alguna razén en lo que dice, pero no en cémo lo dice
ni tampoco (y sobre todo) en la consecuencia que pretende extraer de su critica: la
descalificacién radical de la teorfa estandar de la argumentacién juridica.

3.1. Cuando digo que HABA tiene algo de razon, me refiero a lo siguiente. Hace
unos veinte afios, en una obra dirigida a exponer las teorias de la argumentacion juri-
dica del siglo XX, dirigi a la «teoria estindar de la argumentacién juridica» (creo haber
sido el inventor del término) una serie de criticas que tienen m4s de un punto de con-
tacto con las de HABA. En efecto, en el capitulo final de esa obra! sefialaba que una
teoria de la argumentacién juridica debia evaluarse desde tres perspectivas distintas,
esto es, considerando cudl era el objeto, el método y la funcién de la misma. La «teoria
estandar» (bajo este rétulo analizaba las de ALEXY y MACCORMICK, pero consideraba
que también lo escrito por otros autores como AARNIO, PECZENIK o WROBLEWSKI tenia
un significado semejante) presentaba, en mi opinidn, tres tipos de insuficiencias. Desde
el punto de vista del objeto, sefialaba las siguientes: deja fuera las cuestiones de tipo
factico las argumentaciones sobre hechos; tampoco se ocupa de la argumentacién en el
ambito de la produccién del Derecho; s6lo considera el proceso de la «adjudicacion» y
no otros medios «alternativos» (pero también —o, al menos, parcialmente— juridicos)
de resolucién de disputas, como la mediacién, el arbitraje o la negociacién; atiende
exclusivamente al contexto de justificacion (aunque no dé cuenta completa del mismo)
y no también al contexto de descubrimiento. En cuanto a la metodologia, mis criticas
se centraban en dos puntos: 1) la teoria estindar no habia elaborado un procedimiento
que permitiera representar adecuadamente cémo los juristas fundamentan de hecho
sus decisiones; 2) los criterios de racionalidad practica construidos para juzgar acerca
de la correccion de las argumentaciones son sélo criterios minimos y de ahi que su uti-
lidad sea limitada. Finalmente, a propésito de las funciones que deberfa cumplir una
teoria de la argumentacion juridica, distinguia entre funciones tedricas o cognoscitivas,
practicas o técnicas y politicas o morales. A este respecto, sefialaba diversos déficits de
la teoria estandar y mostraba cémo los representantes de la misma propendian a una

U M. ATIENZA, Las razones del Derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 1.* ed., Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1991.
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valoracion excesivamente positiva de los Derechos modernos y de la practica de su
interpretacion y aplicacion.

Por lo que hace especificamente al caso de ALEXY (autor al que HABA se refiere
—por asi decirlo— con una especial safia), pensaba (y sigo pensando) que su obra era
(es) de una extraordinaria importancia: un hito en el desarrollo de las teorfas de la ar-
gumentacién juridica. A pesar de lo cual, en aquel libro le dirigia algunas criticas: unas
tomadas de otros autores (como NEUMANN, GIANFORMAGGIO o el propio HABERMAS),
y otras de cosecha propia. Dado que lo que sostenia (y sostiene) ALEXY, esencialmen-
te, es que la argumentacién juridica, en todas sus instancias, es un caso especial de lo
que llama el «discurso practico general», esto es, el discurso racional, dividia dichas
criticas en dos grupos, segin las mismas apuntaran a la teorfa del discurso en cuanto
tal o bien, especificamente, a la tesis del caso especial. En este segundo grupo de criti-
cas distinguia todavia entre: una critica conceptual, una critica centrada en el alcance
practico de la teoria, y una critica ideoldgica. 1) La de caracter conceptual se referia
tanto a ciertas ambigiiedades que cabia encontrar en la obra de ALEXY (por ejemplo,
a proposito de lo que debe entenderse por «argumentacién juridica» o «discurso ju-
ridico») como, sobre todo, al alcance de la nocién de «pretensién de correccién». En
relacién con esto tltimo, me parecia que podian surgir dudas, por ejemplo, acerca de si
la pretension podia plantearse también a propdsito de las argumentaciones que llevan
a cabo las partes en un proceso o incluso de las argumentaciones de los jueces y de la
dogmatica, puesto que las mismas tienen que moverse dentro de los limites del Dere-
cho positivo, el cual puede incluir normas injustas. 2) En cuanto al alcance de la teorfa,
no veia tampoco que el modelo de ALEXY permitiera integrar adecuadamente la racio-
nalidad discursiva con elementos de racionalidad estratégica, y los criterios que ALEXY
sugeria para medir la racionalidad de las decisiones juridicas me parecian, al mismo
tiempo, excesivamente latos (dado su caricter esencialmente formal) y excesivamente
estrictos (consideraba mas bien dudoso que muchas de las reglas del discurso racional
se aplicasen en los diversos contextos de la argumentacion juridica). 3) Finalmente,
la critica ideoldgica se referfa al riesgo de que la teoria pudiera contribuir a justificar
de manera acritica un determinado modelo de Derecho: el del Estado democritico y
constitucional. Esos riesgos ideoldgicos derivaban: ) de que si bien la exposicion de
las reglas del discurso practico general se hacia desde una perspectiva inequivocamente
prescriptiva, cuando se pasaba al discurso juridico se volvia esencialmente descriptiva:
las reglas de la razon juridica venian a ser las tradicionales del método juridico; 4) de
la idealizacion de algunas de las instituciones centrales del Derecho moderno, como la
dogmatica o el proceso; ¢) de que ALEXY no parecia tomar en consideracién la posible
existencia de casos tragicos en el Derecho, casos para los que no existiria ninguna
respuesta correcta; d) de que la defensa de una conexién necesaria entre el Derecho y
la moral tenia el riesgo de atribuir a lo juridico un sentido encomiistico en una forma
que podria resultar arbitraria.

En fechas mas recientes he vuelto a ocuparme de la concepcién de la argumenta-
cion juridica de ALEXY vy, en particular (junto con J. RUIZ MANERO), de su teoria de los
principios. Creo que mi visién del Derecho es esencialmente coincidente con la suya,
pero la tesis del caso especial tiene para mi el inconveniente fundamental de que uni-
formiza demasiado la argumentacién juridica, lo que supone, a su vez, el peligro de una
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teoria no suficientemente articulada (en el plano conceptual o analitico), menos 1til en
la prictica de lo que debiera ser (por su falta de realismo, de potencia descriptiva) y
proclive a presentar la practica juridica (o algunos aspectos de la misma) en forma algo
ideoldgica (dada su tendencia a la idealizacion). Yo no creo que, en rigor, la argumen-
tacion juridica (si bajo este concepto se incluye no sélo la argumentacién de los jueces
y de la dogmatica, sino también, por ejemplo, la de los legisladores y abogados) sea
un caso especial de la argumentacién practica general. La argumentacién juridica (en-
tendida en ese sentido amplio) es una practica compleja en la que concurren diversos
tipos de argumentacion, de didlogos, y en donde, dependiendo del contexto de que
se trate, puede prevalecer uno u otro de esos tipos de argumentacion. Por ejemplo,
parece evidente que los componentes retdricos tienen una extraordinaria importancia
(constituyen quizas el elemento predominante) en la argumentacién de los abogados
(0 en alguno de los contextos de la argumentacion forense), mientras que no ocurre lo
mismo con la argumentacién de los jueces dirigida a justificar una decisién. Me parece
que cuando se trata de, a partir de todas esas practicas, construir algo asi como una
teoria general de la argumentacién juridica, debe dérsele cierta prioridad al discurso
practico racional (al dialogo critico); o sea, las formas estratégicas de argumentacion no
estan a la par de la argumentacién critica racional. Pero para lograr eso, esa prevalen-
cia del discurso practico racional, basta con que el didlogo racional permita justificar
(como creo que lo permite) la existencia de esas otras formas de argumentacion: el
discurso predominantemente estratégico de los abogados, los legisladores, los negocia-
dores... O sea, yo no creo (como ALEXY) que las reglas del discurso practico racional
definan una especie de superjuego que contiene —en forma muy abstracta— a todos
los otros juegos argumentativos (juridico-argumentativos); y me parece que es relati-
vamente facil mostrar que existen ambitos de la argumentacion juridica (por ejemplo,
la del abogado que negocia un acuerdo con la otra parte) en las que no rigen (o no del
todo) las reglas de la argumentacién racional de ALEXY.

3.2. Cuando digo que HABA no tiene razén en como expone sus criticas (en las
que, insisto, tiene algo de razén) no me refiero solamente a cuestiones que pudieran
llamarse estilisticas. Lo que quiero decir es que su método critico (o critico critico) es
equivocado: sus criticas estan mal dirigidas (equivoca el blanco) y estan mal formula-
das, en el sentido de que incurre en diversas falacias. Me explicaré.

Si estan mal dirigidas es porque parecen dirigirse contra una serie de autores, de
manera bastante indiferenciada, cuando resulta que entre ellos hay diferencias de cier-
ta importancia. A eso es a lo que me referia cuando antes apuntaba al uso poco claro
que HABA hace de la expresion «teorfa estandar de la argumentacién juridica». Por
ejemplo, HABA no parece incluir aqui a MACCORMICK (o no es claro que lo haga: las
referencias al mismo son indirectas), que seria un candidato «natural» a semejante
rétulo. Pero, sin embargo, si que incluye a FERRAJOLI lo que, en mi opinién, resulta
absolutamente gratuito. FERRAJOLI tiene una concepcién del Derecho bastante distinta
a la de autores como ALEXY, MACCORMICK o DWORKIN: aquél (a diferencia de éstos)
es un firme partidario del positivismo juridico; es un relativista y no cognoscitivista
en materia de ética; y su enfoque del Derecho, simplemente, no es argumentativo (al
contrario, una critica que se le puede hacer —que se le ha hecho— es que descuida ese
aspecto en su teorizacion del Derecho). Y, en fin, por lo que a mi respecta, los repro-
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ches que parece dirigirme HABA (al incluirme dentro de los partidarios de la «teorfa»
estandar) carecen simplemente de sentido. Obviamente, no porque yo crea que lo que
he escrito sobre argumentacion juridica es insusceptible de critica (de critica fundada),
sino porque la de HABA yerra manifiestamente el tiro. Aunque en muchos aspectos (se-
guramente, en lo esencial) coincida con ALEXY o con MACCORMICK (mids con el Gltimo
que con el primer MACCORMICK), ya antes he sefialado que mi actitud frente a esos au-
tores nunca ha sido la de aceptar sin més sus tesis y que las criticas que les he formulado
desde hace tiempo se solapan parcialmente con las de HABA. Pero es que, ademis, el
trabajo sobre argumentacién juridica que he efectuado en los tGltimos tiempos va exac-
tamente en el sentido opuesto al imaginado por HABA: he efectuado muchisimo trabajo
de «campo» dedicado al estudio de argumentaciones concretas (de las argumentacio-
nes reales llevadas a cabo por los juristas) y me he interesado, de manera muy parti-
cular, por el estudio de las falacias, de los malos argumentos que tienen la apariencia
de ser buenos; sobre ello he publicado un libro que contiene el analisis de cerca de un
centenar de falacias extraidas de la discusién en los medios de comunicacién espanoles
a proposito de diversas cuestiones de naturaleza juridica, moral y politica?.

Esa familiaridad con las falacias, por cierto, me lleva a pensar que la critica de
HABA incurre en més de una. Quizas la mas importante de todas sea la que podria
denominarse «falacia de la indeterminacién». Consiste en criticar una postura, una
cierta teoria, eludiendo toda precisién. Asi, en el caso de HABA, uno no sabe —no
puede saber— quiénes son exactamente los autores y las tesis criticadas: en su trabajo
no hay practicamente ninguna cita precisa de lo que pretende criticar, sino mas bien
meras referencias indeterminadas a alg(in autor y a su obra; e incluso la clase de los
autores que integrarian la «teoria estandar», el objetivo de su critica, estd, como acabo
de sefialar, mal construida. Otra falacia en la que incurre con profusion es la que alguna
vez he llamado «falacia de la exageracion»: consiste en radicalizar una verdad, exten-
derla fuera del campo en que resulta aceptable, lo que la vuelve falsa. Asi, es cierto que
autores como ALEXY, MCCORMICK, AARNIO o PECZENIK, por lo que yo sé, no se han
interesado por los argumentos falaces, pero es una exageracion sin ningin fundamento
pensar que, por ello, incurrirfan en lo que HABA llama el «sindrome normativista»; a
lo que se refiere HABA con ello es a una serie de consideraciones que cualquier autor
con formacion analitica (como los mencionados) conoce bien y no hay ninguna razén
para pensar que se desentiendan —como HABA lo afirma— de esos vicios de razona-
miento. Es mds, HABA los acusa (en mi opinién con ningiin o muy poco fundamento)
de idealizar, de «embellecer» la realidad social, pero lo que el propio HABA hace con
ellos, con sus teorias, es una operacion semejante, pero de signo contrario: distorsiona
esas teorias, las «afea» hasta un punto en que resultan irreconocibles (y, claro esta,
facilmente —pero también inocuamente— criticables); o sea, HABA incurre en el vi-
cio de la idealizacién, pero no con un afin de embellecer la realidad, sino de afearla.
En fin, un rasgo del escrito de HABA que no sé si se puede calificar como falacia pero
que, desde luego, es un caldo de cultivo propicio para cometer falacias, es lo que no
dudo en llamar el «sindrome del critico»: consiste en un empefo, en una obsesién,
por asumir el punto de vista mas critico posible sobre una determinada cuestién, de

2 M. ATIENZA, La guerra de las falacias, 3.* ed., Alicante, Libreria Compds, 2009; también Bioética, Dere-
cho y argumentacion (cap. 1), Lima-Bogot4, Palestra-Temis, 2004.
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tal manera que cualquier otra posicién ha de resultar insuficientemente critica; dicho
de otra manera, el abandono de una actitud simplemente critica en favor de una més
critica (de una critica critica).

3.3. Como consecuencia de lo anterior, las pretensiones de HABA de haber efec-
tuado una critica radical de la teorfa estdndar de la argumentacion juridica me parecen
simplemente infundadas. Y como yo no deseo cometer ninguna falacia, aclaro que lo
que quiero decir con lo anterior no es que esa teorfa, la teoria estandar, esté plenamente
justificada, que no ofrezca ningtin flanco para la critica (incluso para la critica radical).
Lo que quiero decir es que HABA no lo ha hecho. Que ni siquiera ha planteado sus
criticas con el rigor exigible para ser sometidas a una discusién racional (y critica).
Y que lo Gnico que me queda para terminar este escrito de contestacién a su trabajo
es pedirle que lo haga.

JAN DOXA 33 (2010)






