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EL METODO JURIDICO COMOARGUMENTACI ON
JURIDICA

Josep AGUILO REGLA”

1. El propésito central de esta conferencia es suministrar algunas ideas muy
sencillas -y espero que claras- a propdsito del método juridico. Se trata, en
redidad, de mostrar que la concepcidn del método juridico que haimperado
desded paradigmaformalistadel Derecho esdesafortunaday deformadora;
y que las cosas se ven mucho més claras cuando se abordan desde la pers-
pectiva de la teoria de la argumentacion juridica. ASmismo me propongo
mostrar que € auge que en los ultimos tiempos ha tenido la teoria de la
argumentacién no es smplemente un fendbmeno de moda; sino que et
muy vinculado a la crisis del paradigma formalista generada por la evolu-
cion del congtitucionalismo contemporaneo.

2. Para explicar qué se entiende generalmente por método juridico me
parece imprescindible esbozar previamente -aunque sea con trazos muy
gruesos- laimagen del Derecho que ha construido la que podriamos llamar
culturajuridicadominante. Se trata de exponer brevementelas notas centra:
lesapartir delas cuales suele caracterizarse el Derecho.

a) La culturajuridica dominante ha sido normativista. El Derecho es un
fenébmeno social de cuya complegjidad no ha dudado casi nadie. La
fenomenologia del Derecho es, en este sentido, extraordinariamente ricay
variada. Abarca sujetos, acciones, hechos, relaciones, instituciones, actos
de fuerza, edificios, cosas, précticas sociales, autoridades, etc.; es decir,
tiene multiples y variadas manifestaciones. Pues bien, cuando decimos que
la cultura juridica dominante ha sido centralmente normativista queremos
decir que ha considerado que € Derecho s bien es extraordinariamente
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complgo y tiene multiples manifestaciones, se objetiva en normas. Ello no
implica que se reduzca a normas, Sino que todas esas manifestaciones se
entienden, comunican y explican por referencia a normas. En definitiva,
discurso juridico es un discurso sobre todas esas manifestaciones del Dere-
cho objetivadas através de las normas.

b) Ahora bien, la cultura juridica dominante, ademas de normativista, ha
sido también positivista. Obviamente caracterizar € positivismo juridico es
una cuestion complegjay polémica que estd mucho més dla de los propdsitos
de este trabgjo. Aqui, Sin embargo, voy atomar como nota més sobresdliente
del pogtivismo la que me parece que es su tess minima e irrenunciable, me
refiero alatesis de las fuentes sociales del Derecho. Otras tesis general-
mente atribuidas a positivismo -como puede ser, por gemplo, la de la
separacion entre Derecho y moral- me parecen prescindiblesen e marco de
este discurso. La tesis de las fuentes sociales del Derecho grosso modo
viene a significar que € Derecho es un orden social artificia, no naturdl;
esto es, que es producto de los hombres. Ello implica dos cosas muy impor-
tantes. La primera es que € Derecho es un fendmeno social e histéricoy la
segunda-que viene aser un corolario delaanterior- es que ladeterminacion
de lo que es @ Derecho de una comunidad puede resolverse mediante la
observacion de hechos sociales complejos. S sumamos esta tesis de las
fuentes sociales ala nota anteriormente destacada, esdecir, s @ Derecho se
objetivaen normasy estas normas son normas sociales, entonces esfacil de
entender por qué ala culturajuridica dominante se le ha planteado como un
problema recurrente la cuestion de la distincién entre normas juridicas y €
resto de normas sociales alahorade caracterizar conceptuamente al Dere-
cho; o, dicho en otras palabras, un problema permanente en relacion con €
concepto de Derecho hasido € de distinguir a Derecho de su ambiente, de
su entorno, e de determinar € conjunto de normas juridicas.

) Larespuesta dominante a esta cuestion ha sido la suministrada por €
formalismo juridico. El conjunto de normas juridicas, es decir, d conjunto
de normas que conforman e Derecho, se identifica conforme a criterios
formales suministrados por € propio orden juridico. Estos criterios forma:
lestienen que ver centralmente con el origen delas normas: € origen de las
normas permite determinar (aidar) € conjunto de normas juridicas. El 6r-
gano del que proceden lasnormasy € procedimiento seguido para su dicta-
do son los criterios centrales de validez juridica en € sentido de validez
congtitutiva o de pertenencia de una normaal conjunto de normas que es €
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Derecho. S nos damos cuenta de que la idea de 6rgano y la de procedi-
miento conforman dos notas definitorias de la nocion de autoridad juridica,
entonces esfécil percatarse de que conforme a estos planteami entos forma-
listas la respuesta a la cuestion de la determinacion del conjunto de las
normas juridicas es dependiente de la determinacion del conjunto de autori-
dades juridicas. Todo ello suministra una imagen autoritativa del Derecho.
Ahorabien, e formalismo ha distinguido claramente entre autoridades crea-
doras de Derecho y autoridades aplicadoras de Derecho. O, s se prefiere,
entre creacion de normas y aplicacion de normas; donde la creacion de
normas es una cuestion de voluntad (la génesis de las normas se hala en
actos de voluntad) y la aplicaciéon de normas, por € contrario, es centra-
mente una cuestion de conocimiento (la génesis de las soluciones juridicas
se halla en larazon). Es importante retener esta idea porque élajugaraun
pape central en la explicacion del método juridico que voy atratar de dar
més adelante.

Ahora bien, la idea de conjunto de normas identificadas por su origen
permite distinguir alas normas juridicas del resto de normas sociaes, pero
no agota lo que ha sido laimagen dominante del Derecho. Ello es asi por-
gue ala culturajuridica se le ha planteado desde siempre no solo € proble-
ma de distinguir a Derecho de su ambiente, sno también € que se ha
convenido en rotular como € “problema de la unidad del Derecho”. La
cuestion delaunidad del Derecho no es-como muchas veces se piensa- una
cuestion meramente tedrica que preocupe exclusivamente alos fil 6sofos del
Derecho, sino que responde a la necesidad de dar respuesta a desafio que
supone € que las soluciones a los problemas juridicos no sean la solucién
segun tal o cua norma, sino que sean la solucion “segun € Derecho”. En
este sentido, las soluciones juridicas no tienen jerarquia normativa; tienen
la fuerza del Derecho, no la de la norma que se ha usado para resolver €
problema juridico; son, en definitiva, la solucion seglin € Derecho. Ello ha
forzado a la cultura juridica a abordar la cuestion del paso del conjunto de
normas a la solucién segin € Derecho. La respuesta a esta pregunta ha
llevado generamente a caracterizar a Derecho no sblo como un conjunto
de normas, Sno como un Sstema de normas.

d) En efecto, larespuestadominante d problema de launidad del Derecho
ha sdo caracterizar d Derecho como un sistema de normas. El Derecho es,
conforme a esta vision, no sdlo un conjunto de normas, sSino también un
sstemade normas. El criterio fundamentd paraconstruir launidad que repre-
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sentad sstemade normas es @ dejerarquia normativa, es decir, no todas las
normeas se halan d mismo nivel, Sino que unas son jerdrquicamente superio-
res a las otras; cuentan més, tienen més valor. Junto a la idea de vaidez
conditutiva de una norma (esto es, pertenencia de la norma d conjunto de
normeas juridicas) gparece ahora la idea de vaidez regulativa de una norma
juridica. Esta nocién implica que las normas inferiores solo serén vaidas
(bésicamente obligatorias) en lamedida en que sean consistentes (no contra:
dictorias) con las normas superiores. En consecuencia, launidad del Derecho
en términos regulativos significara centralmente consistencia normativa, no
contradiccion en términos de guia de la conducta. Naturadmente, s combina:
moslaideade que & Derecho es un sistema de normas (es decir, un conjunto
de normas ordenadas jerarquicamente) con latessformadistade que e origen
de las normas se hdla en actos de voluntad de | as autoridades juridicas crea
dorasde normas, entonces esfécil deentender que conforme aestavision hay
unarelacion estrechaentre jerarquiade normasy jerarquiade autoridades. El
Derecho es un conjunto de normas ordenadas jerérquicamente (un sistemade
normas) porque las normeas juridicas son € producto de actos normetivos
realizados por autoridades juridicas que se hallan también ordenadas
jerérquicamente (un sistema de autoridades). S d criterio central para orde-
nar lasnormasjuridicasese delajerarquianormativa, € criterio central para
ordenar jerarquicamente a las autoridades es @ de la delegacion de poder
normativo. El Derecho se nos presenta pues como una unidad de autoridades
através dd criterio de la delegacion de poder normativo y como una unidad
de contenidos regulativos a través dd criterio de lajerarquia normativa

Las dos Ultimas notas caracteristicas de la cultura juridica dominante
desembocan en unaimagen autoritativa del Derecho. El Derecho tiene na-
turaleza autoritativa porque € origen de las normas juridicas se halaen los
actos de voluntad de las autoridades juridicas y porque, en Ultimainstancia,
e criterio fundamental para congtruir la unidad del Derecho en términos
regulativos esta vinculado a la idea de jerarquia de autoridades. En cual-
quier caso, todo lo dicho hasta ahora podria matizarse mucho més, pero no
voy a detenerme en elo porgque no quiero convertirlo en e objeto de esta
conferencia. Volvamos, pues, a nuestro asunto; conforme a estaimagen del
Derecho ¢qué se entiende por método juridico?

3. Conforme alavision formdista del Derecho hay -como se ha dicho-
una oposicion fuerte entre los procesos normativos de creacion de normas
generalesy |os procesos normeativos de aplicacion de dichas normas genera-
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les parala solucion de los casos particulares. Donde la creacion es un pro-

ducto de la voluntad y la gplicacion un producto de la razén. Ello lleva a
digtinguir entre nomodinamica (0 momento creativo o productivo de nor-
mas) y nomoestética (o momento aplicativo de normas) X. Pues bien, dentro
de este planteamiento general ¢qué se haentendido por método juridico? La
respuesta es sencilla. EI método juridico se sitUia entre medio de esos dos
procedimientos y se concreta en e conjunto de operaciones que permiten
pasar de las normas generales a las soluciones particulares. Es decir, es €
procedimiento o conjunto de operaciones a través del cua se pasa, por un
lado, de la generdidad de las normas a la particularidad de las soluciones
juridicas y, por otro, del conjunto de normas d sistema de normas’. Si bien
se considera, las operaciones tipicas del método juridico no son més que
e30; piénsese, por gemplo, en lainterpretacion, la subsuncion, la anaogia,
la equidad, la resolucién de antinomias, laintegracion de normasy de lagu-

nas, etc. N0 son otra cosa que operaciones que realizamos |os juristas para
producir esas dos transformaciones. Obviamente, sempre se ha pensado
gue laestandarizacién de estas operaciones que hacemos con las normas es
muy importante porque en realidad de ella depende que @ Derecho pueda
cumplir las funciones de certeza (previsibilidad de las consecuencias de
nuestras conductas) que supuestamente debe cumplir.

1 Escomun considerar que K elsen no aceptaba latesis de |a oposi cion fuerte entre creacion de
normasy aplicacion de normas porque conforme asu vision del orden juridico todos|os actos norma-
tivos eran similtaneamente aplicativosy creativos; Gnicamente |os actos situados en laclspide dela
piramide eran susceptiblesde ser considerados meramente creativosy slo losactossituadosenlabase
delapiramide (los de mera ejecucion) podian considerarse meramente aplicativos. Pero todos|os
demés eran simultdneamente aplicativosy cresativos. En eso consi ste precisamente su concepcion dela
construccion en gradasdel ordenjuridico. Ahorabien, en mi opinion, Kelsen si participabaplenamente
delatesisdelaoposicion fuerte entre aplicacion y creacion de normas por lasencillarazon de queen
cadagradaoponiade maneraradical |o que erael momento puramente aplicativo (cognoscitivo), que
consistiaen ladeterminacion delas opciones normativas permitidas, y el momento puramente creativo
(voluntarista), que consistia en laeleccion de unade |l as opciones permitidas. Esdecir, en lugar de
rechazar esaoposicion le dio espacio, laextendi6 préacticamente atodas | as gradas del orden juridico.

2 Esposible que alguien considere que estavisi6n del método juridico es excesivamente restricti-
vapor cuanto en muchas ocasiones seincluyen en él operaciones con normas generales que no van
orientadas alaresolucion de casos. Por jemplo, es posible que piense que | as operaciones de sistema-
tizacion del Derecho que realizaladogmaética juridica son normal mente consideradas como compo-
nente del método juridicoy que, sin embargo, no tienen como finalidad resolver ningtn tipo de caso.
No esésteel lugar adecuado paradesarrollar en profundidad esta cuestion, pero en mi opinién éstasy
otras operaciones que realizan los dogmaéti cos del Derecho sdlo tienen sentido en lamedidaen que
sean vistas como unamediacion entrelageneralidad delasnormasy laparticul aridad delos casos que
setrataderesolver. En concreto, lalabor de sistematizacion que realizan solo se entiende adecuada-
mente si se lave como una mediacién en la construccion de la unidad del Derecho que requiere la
determinacion de cualquier solucion juridica
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En este punto meinteresallamar la atencién sobre dos cuestiones. Laprime-
ra es que € méodo juridico es un procedimiento normativo (un conjunto de
operaciones normeativas) que no es autoritativo. Laautoridad, & poder normeti-
vo, la competencia se confiere y, en este sentido, es excluyente; solo tienen
poder normeativo agquellos a quienesles hasdo conferido. Por gemplo, € poder
0 la competencia ddl juez para dictar sentencias separa d juez dd resto de
ciudadanos en generd: @ poder para dictar sentencias lo tienen en exclusiva
agudlosaquienesleshasdo conferido. Pero é método juridico no esautoritativo,
esta abierto atodos |os que usan € Derecho pararesolver casos y/o problemas
juridicos; atodos aquellos que se Sittian sub lege (bgjo & Derecho) parasolucio-
nar problemeas juridicos. En este sentido, @ problema del método juridico no es
otro que & problema de la raciondidad de las solucionesjuridicas. Y ahi vala
segunda cuestion sobre laque queriallamar laatencion. S se aceptalo anterior,
s sedidingue la cuestion de poder normativo (de la competencia para decidir
los casos) de la cuestion de laraciondidad de las soluciones juridicas, entonces
es f&cil comprender que las autoridades juridicas (los titulares de los poderes
normativos) no tienen por qué ser infdibles: sus decisiones pueden correspon-
derse 0 no con soluciones racionales.

Pero no nos desviemos. El punto d que me interesaba llegar esd siguiente.
Conformealavisién formdistade Derecho que establece unaoposicion fuerte
entre |os procedimientos de creacion de normas'y los de gplicacion de normas,
e método juridico se ha explicado como un procedimiento 0 un conjunto de
operaciones paradescubrir, halar, encontrar las solucionesjuridicas alos casos
particulares. Es decir, se ha explicado como S se tratase de un agoritmo, un
protocolo, un cdculo o unafuncidn; esto es, como un procedimiento parahdlar
un resultado. En mi opinidn, esa vison de método juridico es enteramente
desafortunaday deformadorade laredidad ddl Derecho, puestiende a presen-
tar la redidad ddl Derecho como compuesto exclusvamente por los llamados
caos faciles o rutinarios y los que podriamas llamar casos no regulados. En los
primeros la solucion se hdla en las normas generdes y en los segundos no hay
solucién, solo decision. Pensemos, por gemplo, en la presentacion que lateoria
tradiciond del Derecho hahecho de una operacion centra del método juridico;
me refiero alainterpretacion juridica. En efecto, hasido muy comin presentar
la actividad interpretativa como compuesta por cuatro momentos diferentes.
de lainterpretacion literd o gramaticd, € de latdeolOgica, d delassemédica
y d de la higtérico-evolutiva. EStos cuatro momentos -se dice- son necesarios
para hdlar la interpretacion correcta de la formulacion de normas de que se
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tratey, en consecuencia, unavez superados esos momentos € juristasupuesta
mente dar& con lamisma. Lo importante agui es darse cuenta de que larecons-
truccion que @ formaismo hace de la “interpretacion-proceso” es la de un
conjunto de operaciones que permiten hdlar la “interpretacion-resultado” co-
rrecta. Esta forma de presentar las cosas -que no es mas que un reflgo de
paradigma representado por la oposicion fuerte entre creacion y gplicacion- me
parece que contribuye aenredar bastante. Paradarse cuentadedlo essuficiente
con percatarse de que esos cuatro momentos sdlo pueden producir resultados
univocos cuando en redidad no tenemos un problema de interpretacion.

En mi opinion, todo se ve mucho mas claro cuando uno se gproxima d
método juridico no como un méodo o procedimiento para hdlar o descubrir
soluciones, Sno mas bien como un método para judtificar soluciones; es decir,
S uno se plantea la cuestion como lo hace |a teoria contemporanea de la argu-
mentacion juridica; donde @ problemano es ya d de como hdlar la solucidn,
sino @ de como judtificarla Volviendo d gemplo de la interpretacion y miran-
dolo desde esta nueva perspectiva, los llamados momentos de lainterpretacion
juridica dgan de ser un procedimiento para hdlar |a “interpretacion correcta’
parapasar aser esquemas de argumentos susceptibles de ser utilizadosen favor
delainterpretacion consderada correcta. En definitiva, 1o que quiero resdltar es
laidea de que d método juridico no es un procedimiento para descubrir en las
normas generaes | as soluciones correctas alos casos particulares, Sno un pro-
cedimiento parajudtificar soluciones particulares usando normas generdes®. Es
posible que de lo anterior dgunos de Vds. extraigan ya conclusiones escép-
ticas a modo en que lo hicieron agunos autores pertenecientes a reaismo
americano, pero ello me parece un tanto apresurado y desde luego no res-
ponde a mi intencion. En cuaquier caso, lo relevante por ahora es darse

3Enlateoriadelacienciasueledistinguirse entre el “contexto de descubrimiento” y el “contexto
dejustificacion” de unateoria. Laprimeraexpresion seutilizaparareferirseal contexto en el quese
desarrollalaciencia, a proceso mediante el cual se produce un descubrimiento o seformulaunateoria;
y respecto del mismo suele decirse que no es susceptible de ser analizado en términos|6gicos, puesno
habria nada parecido aunaldgicadel descubrimiento. Frente aestanocion, lade“ contexto dejustifi-
cacion” aludeal proceso o actividad devalidar, justificar, unateoria o un descubrimiento cientifico; y,
adiferenciade laanterior, si es susceptible de ser analizada en términos [ 6gicos. Esta actividad de
validacién viene gobernada por lo que sellamael “método cientifico”. Cfr. Atienza, Manuel, Las
razonesdel Derecho, C.E.C., 1991, Madrid, pags. 22y ss. S| proyectamos esta di stincion sobre nuestro
discurso, entonces puede verse que el método juridico no esun “ protocolo” parael descubrimiento de
ninguna solucion juridica, sino més bien operaciones para su justificacion. En definitiva, lo que me
pareceimportante en relacion con todo ello es darse cuentade que en el dmbito del descubrimiento de
las soluciones juridicas no hay reglas dadas y que, obviamente, ello no es asi para el &mbito de la
justificacion de esas mismas sol uciones, pues este ambito esta gobernado por €l método juridico.
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cuentade que s semiran asi las cosasy se admite que, en generd, justificar
es apelar alarazon en busca de aceptacion de una tesis, entonces resulta
fécil de entender por qué € Ilamado en términos tedricos “problema del
método juridico” no es otro que € de la racionalidad de las soluciones
juridicas.

4. Olvidémonos por un momento del Derecho y hablemos brevemente de
argumentacion en general. Lo que voy a decir no pretende tener un gran
alcance tedrico, se trata més bien de proponer algunos esquemas que nos
permitan “reconocernos’ en contextos argumentativos ordinarios. En efec-
to, S bien se considera argumentamos con muchafrecuenciay en contextos
muy diferentes. Argumentamos sobre la calidad de una comida que acaban
de servirnos, sobre s una sentenciafue correcta o sobre si las comunidades
indigenas tienen derecho a la autodeterminacion. Iniciamos procesos
argumentativos en |os contextos més variados. Argumentar no es smple-
mente exponer nuestras opiniones, nuestras creencias tedricas o practicas,
sino més bien fundamentar nuestras creenciasy opiniones. Dar razones en
favor de las mismas. En la argumentacion pueden distinguirse dos grandes
dimensiones. Las voy allamar respectivamente la dimension individua y la
dimensién socid de la argumentacion.

La dimensién individua de la argumentacidn tiene que ver con la inda
gacion, lablsgueda, e establecimiento de los fundamentos (las razones, las
premisas) de nuestras creencias y opiniones. Supone, en este sentido, €l
paso de las intuiciones (antes del esclarecimiento de las razones) alas con-
clusiones (después del esclarecimiento de las razones) o de las hipitesis a
lastesis. Lo importante es darse cuenta de que argumentar no s un proceso
orientado a establecer nuestras opiniones o creencias, Sino a determinar su
fundamentacion. En este sentido, la argumentacion esta vinculada alara
cionalidad. Ahora bien, para que ello sea asi, € proceso argumentativo (el
proceso de fundamentacion) presupone una cierta actitud critica. Esta acti-
tud critica puede concretarse en la aceptacion de las dos siguientestesis: no
todas |as creencias u opiniones vaen lo mismo porque no todas estan igual-
mente fundamentadas; y no todas nuestras intuiciones (opiniones o creen-
cias) son susceptibles de convertirse en conclusiones, porque no todas son
fundamentables.

La otra gran dimension de la argumentacion es socia y consiste en
defender nuestras creenciasy opiniones frente alos demés. Nuevamente,
argumentar no es exponer, repetir o enfatizar nuestras creencias u opinio-
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nes, sino fundamentarlas. En este sentido, la dimensién socia de la argu-
mentacién presupone también la actitud critica: s reconocemos en los
demas nuestra propia actitud critica, entonces |os otros pueden entender y
aceptar nuestrasrazonesy, por tanto, también nuestras conclusiones. Ahora
bien, en & debate que presupone la dimension socia de la argumentacion
esfacil detectar que hay momentos en los que predominalareferida acti-
tud criticay donde lafinalidad del proceso argumentativo es centralmente
la evaluacion de los fundamentos de las creencias en juego y hay momen-
tos en los que predomina la confrontacion y por tanto, también la preten-
sion de vencer frente ala evaluacion de los fundamentos de | as creencias.
En este sentido, la teoria de la argumentacion inevitablemente tiene que
lidiar siempre con latension existente entre argumentaciones validas (vin-
culadas a una actitud criticay orientadas a esclarecimiento) y argumen-
taciones eficaces (vinculadas a una actitud estratégicay orientadas a fin
de lavictoria).

Obviamente podriamos complicar bastante mas la cuestion, pero con lo
dicho hasta ahora es suficiente, me parece, para entender dos cosas que
estén muy relacionadas con € Derecho y con lo dicho en los incisos ante-
riores. Laprimeraeslasiguiente: s serecuerda, hay un paralelismo fuerte
entre lo dicho a propdsito del método juridico como conjunto de operacio-
nes degtinadas a justificar una solucion juridica considerada correcta y o
dicho agui a propdsito de nuestra experiencia argumentativa cotidiana. En
ambos casos se trata de procesos orientados no a descubrir o halar las
solucionesjuridicas correctas 0 nuestras propias opiniones o creencias, Sno
mas bien de procesos orientados a la fundamentacion de las soluciones
propuestas o de las opiniones sustentadas. El proceso por € cual se alcan-
zan dichas soluciones 0 se forman nuestras opiniones o creencias estafuera
del proceso dejustificacion que esel que aqui nosinteresa. Otracosaesque
reconozcamos € papel que la actitud critica desempefia en ambos casos. s
no toda solucién juridica intuida ni toda opinion sustentada es susceptible
de ser fundamentada entonces en la medida en que adoptemos la referida
actitud nos veremos constrefiidos a revisar dgunas de las soluciones pro-
puestas y de las opiniones sustentadas, pero en ambos casos se trata de
procesos de justificacion. Si setiene claro o anterior, se estd en condiciones
de entender & desplazamiento que se ha producido en € pensamiento juri-
dico desde la viga cuestion del método juridico hacia las contemporaneas
teorias de la argumentacion juridica.
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La otra cuestion alaque quiero referirme antes de abandonar este punto
esladelarelacion que existe entre los principios de independencia e impar-
cididad delosjuecesy laactitud criticaalaque acabo de dudir. En un foro
muy Similar a éste tuve ocasion de tratar en extenso estos dos topicos relati-
vos a rol del juez en & Estado de Derecho y € texto que contiene esa
intervencion les ha sido distribuido como materia de apoyo, en consecuen-
cia no voy ahora a detenerme de nuevo en elos®. Simplemente quiero lla
mar laatencion sobre lo siguiente: s bien se considera, laactitud criticaala
que he estado haciendo alusén no es otra cosa que un compromiso por
parte de quien argumenta con la verdad de las creencias tedricas y con la
correccion de las creencias précticas sustentadas. Pues bien, no es cierto,
como tantas veces se dice, que laimparciaidad equivalga a la neutralidad
entre las partes en conflicto. La neutralidad supone equidistancia entre las
partes en conflicto y no compromiso con € resultado del contencioso. Y
ello obviamente no es aplicable d juez. El juez independiente e imparcid
esta comprometido con la verdad de los hechos descritos y con la correccion
de los criterios normativos gplicados. En este sentido, hay una vinculacion
fuerte entre la referida actitud criticay laindependenciay laimparcialidad
delosjueces.

5. Pasemos ahoraal segundo objetivo de estaconferencia, que no esotro
que € de mostrar que € auge que esta teniendo en los Ultimos tiempos la
teoria de la argumentacidn no es simplemente un fendmeno de moda, Sno
gue estd muy vinculado alacrisis del paradigma formalista del Derecho y
gue ésta a su vez es debida a la evolucion que ha experimentado el
constitucionalismo contemporaneo. Hay dos notas que me parece que ca-
racterizan alas congtituciones contemporaneas y que pueden elevarse ala
categoria de definitorias del congtitucionalismo posterior ala segunda gue-
rramundia. En efecto, las constituciones contemporaneas son a) rigidas y
b) regulativas.

a) Una constitucién es rigida cuando € procedimiento para su reforma o
derogacion es un procedimiento agravado en relacion con € procedimiento
legidativo ordinario y, por tanto, su derogacion o reforma esta fuera del
alcance ddl legidador ordinario. La rigidez es un mecanismo para garanti-
zar que la congtitucion tenga una autoridad superior aladelaley ordinaria
No puedo detenerme aqui a explicar todas las implicaciones politicas y

4 Aguil6 Regla, Josep: “ Independenciaeimparcialidad delosjuecesy argumentacion juridica’, en
Isonomia, n°6, abril 1997.
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juridicas que elo supone; pero tan sdlo quiero llamar la atencion sobre o
siguiente. El congtitucionalismo rigido plantea a la teoria constituciona y
politica un problema recurrente: € de las relaciones entre poder constitu-
yente y poder soberano. El poder constituyente es un poder extraordinario
gue esta llamado a extinguirse, pues todos |os poderes constitucionales (in-
cluso los extraordinarios de reforma constitucional) serén ya poderes cons-
tituidos y delegados. Mientras que por poder soberano generadmente se
entiende la suprema potestas permanente cuya principal manifestacion ha
cia d interior de la comunidad politica es la potestad legidativa. En este
sentido, puede decirse que € constitucionalismo rigido ha hecho entrar en
crisisad intradel sistemael concepto de soberania

b) Las congtituciones contemporaneas son también constituciones regu-
lativas; es decir, incluyen ademas de lo que los condtituciondistas [laman la
parte organica (establecimiento de los 6rganosy procedimientos basi cos del
Estado, en definitiva, € mapa de las fuentes del Derecho y € principio
dinamico dd sistema juridico-politico) una parte dogmética (un conjunto de
principios y derechos que se interpretan como normas regulativas, como
normas que imponen deberes, que determinan guias de conducta). Ello su-
pone central mente que la constitucion yano es sdlo fuente de las fuentes del
Derecho, sino que ellamisma es fuente del Derecho.

Estas dos caracteristicas de |as constituciones contemporaneas suponen
necesariamente una revision de los esquemas clasicos del Estado de Dere-
cho; entre otras cosas, porque € legisador dgja de ser un poder soberano
gue deba cumplir exclusivamente con las exigencias derivadas del gobierno
per leges (gobierno mediante € dictado de normas generales) pues debe
satisfacer también algunas exigencias derivadas del principio del gobierno
sub lege (gobierno sometido a la congtitucion regulativa). Ello supone una
modificacion de las relaciones entre la politicay € Derecho; se produce
inevitablemente una juridificacion de la politica. En efecto, € razonamiento
juridico (tipicamente razonamiento sub lege) penetra en & razonamiento
politico y legidativo juridificandolo; pues @ razonamiento politico y legis-
lativo ya no puede ser un razonamiento meramente externo, de aquél que
crea hormas juridicas para acanzar fines sociaes; se vuelve mas interno,
més juridico, puesto que algunos deberes |e vienen juridicamente impuestos
a legidador por la condtitucion. En este sentido, la extenson del ambito
sub lege de los procedimientos autoritativos del Derecho supone una exten-
sion de método juridico (del ambito de la judtificacion o fundamentacidn
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juridica de las normas dictadas). Recuérdese, en este sentido, lo anterior-
mente dicho a propdsito de los dos sentidos de validez: |a validez congtitu-
tiva (pertenencia de unanormaa conjunto de normasjuridicas) y lavaidez
regulativa (consi stencia de una norma con Normas superiores).

Ahorabien, hay dosformas diferentes de concebir |os deberesincorpora-
dos en la parte dogmaética de | as constituciones, es decir, |os deberes deriva
dos de los derechos y de los principios congtitucionales. Estas dos formas,
dan lugar a dos modelos diferentes de relacion entre constitucion y orden
juridico que a continuacion trataré de exponer. La clave para entender la
cuestion esta en interpretar dichos deberes como deberes cerrados 0 como
deberes abiertos. Detengamonos brevemente aexplicar estadistincidn antes
de exponer esos dos modelos.

Probablemente todas las constituciones contienen normas que imponen
deberes cerrados y normas que imponen deberes abiertos. Por ejemplo, el
art. 15 de la Constitucion espafiola que establece la abolicidn de la pena
de muerte es un giemplo claro de norma cerrada; y es cerrada por la
sencilla razén de que su cumplimiento exige smplemente gecucion. Sin
embargo, hay muchas otras normas que son € emplos de deberes abiertos,
pues su cumplimiento no requiere simplemente gecucion, sino desarro-
[lo: exigen la promulgacién de un sinfin de normas correctas y €eficientes
que garanticen los multiples derechos reconocidos por la misma. Pues
bien, 1o anterior me interesa no tanto como criterio de clasificacion de las
normas regul ativas cuanto para mostrar una evolucion gque se ha produci-
do en la interpretacion de los derechos 'y de los principios constituciona-
les. Esta evolucion ha consistido en dejar de interpretar los derechos y
principios constitucionales como deberes cerrados que centralmente im-
ponen limites negativos a la accidn politica legitima; para pasar a verlos
como € contenido propio de la accién palitica legitima. Esta evolucion,
se traduce en dos model os de relacion entre constitucion y orden juridico.
Tratemos de explicarlos brevemente.

6. Los dos modelos de relacién entre consgtitucion y orden juridico que
voy aexponer losvoy allamar respectivamente a)  modelo de laconexion
externa entre derechos y principios congtitucionales, y orden juridico; y b)
el modelo de la conexion interna entre derechos y principios constituciona:
les, y orden juridico.

a) El modelo de la conexion externa entre derechos 'y principios constitu-
cionales, y orden juridico. Conforme a este modelo, los derechos y princi-
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pios congtitucionales operan centralmente como limites a contenido del
orden juridico, son limites negativos ala accion del Estado (ala soberaniay
ala accidn palitica legitima). La legitimidad del orden juridico dependera
fundamentalmente del “respeto” a los limites, a los derechos. Las exigen-
cias normativas en términos de limites y de respeto responden ala cuestion
de qué no se puede ordenar, prohibir o cagtigar legitimamente. Conforme a
este moddlo, € orden juridico tiene un contenido relativamente autbnomo
en relacion con la congtitucion, pues a concebir los derechos y principios
congtitucionales como limites negativos a contenido del orden, € control
normativo que la congtitucion como fuente del Derecho desempefia es un
control negativo. Por lo, @ contenido legitimo del orden juridico es expli-
cable a partir de una combinacion, por un lado, de respeto alos derechosy
alos limites y, por otro, de discreciondidad (entendida como libertad den-
tro de los limites). Lainconstitucionalidad se canaliza a través de los princi-
pios dejerarquia y deincons stencia (contradiccion) normativas. La consti-
tucidn, a imponer solo limites, genera Gnicamente antinomias, no lagunas
axiologicas y, en este sentido, la nulidad de la norma incongtituciond es la
forma de gecutar o prescrito por la congtituciéon.

b) El modelo de la conexidn interna entre derechos y principios constitu-
cionaes, y orden juridico. Frente d anterior, este modelo concibe a orden
juridico basicamente como un desarrollo positivo de los principios y derechos
congtitucionaes, € contenido del orden juridico es visto ahora como una
concrecion de las exigencias normativas derivadas de los mismos. Los dere-
chos'y principios congtitucionaes tendran una fuerza expansiva fundamental
en la determinacion del contenido del orden juridico y ya no se veran como
limites negativos y deberes de respeto, sino como exigencias de desarrollo y
concrecion: dlos seran la fuente fundamental para determinar qué se debe
ordenar, prohibir y castigar. Aqui @ contenido del orden juridico carecera de
autonomia en relacion con las normas congtitucionaes. Estas normas regula
rén no sdlo las relaciones de los ciudadanos con @ Estado, sino también las
relaciones entre los ciudadanos. El orden juridico legitimo ya no sera aqué
que smplemente respeta los derechos, sSino aguél que desarrolla en positivo
todas las exigencias normativas derivadas de los mismos. El contenido del
orden juridico legitimo ya no resultara explicable en términos de respeto de
los limites y discreciondidad entendida como libertad; sno € orden juridico
legitimo serd una concrecion de los derechos a partir de una “razonable”’
ponderacion de bienes y principios congtitucionales; de forma que la
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discrecionalidad no podra interpretarse como ausencia de guia normativa,
sino mas bien como ese tipo especifico de deberes que denominamos “res-
ponsabilidades’. En consecuencia, € control normativo que la congtitucion
como fuente del Derecho gjerce en relacion con € orden juridico es mucho
més expansivo. Las relaciones entre congtitucion regulativa 'y orden juridico
yano s presentan en términos de una oposicion en forma de limites; y, por
tanto, los principios de consstencia y jerarquia normativas ya no seran sufi-
cientes para dar cuenta del rol normativo de la congtitucion, ni ded método y
el razonamiento juridicos. El orden juridico legitimo sera expresivo de una
“razonable’ determinacion y concrecion de los derechos condtitucionales; y
de esta forma, junto a la exigencia de consistencia normativa por lo que se
refiere ala unidad de contenidos del orden juridico, hara gparicidn la exigen-
ciade coherenciaval orativacomo test de correccion normativa. Lanocion de
laguna normativa sera desplazada por la de laguna axioldgica y la de caso
dificil, pues de la congatacion de la fdta de regulacion (o de regulacion
defectuosa) se procederdabuscar en lasfuentes constitucional eslarespuesta
correctaen relacion con € caso en cuestion.

Estos dos model os de relacion entre congtitucion y orden juridico me pare-
ce que son facilmente reconocibles paratodos aguellos que estén familiariza-
dos con la teoria del Derecho. En redidad, elos no valen para clasificar
sistemas congtitucionaes, no pueden afirmarse cosas tales como, por gem-
plo, que nuestro sstema congtituciond responde d primero o d segundo de
los modelos. Obviamente podra reconocerse que la jurisprudencia actua de
nuestro tribunal constituciona se adapta més a uno que a otro y cosas por €
edtilo. Pero no valen para cladficar dstemas constitucionales porque en redli-
dad esos dos modelos no responden a rasgos estructuraes de los sistemas
condtitucionales, Sno més bien a rasgos de la cultura juridica predominante
en un sistema congtitucional. La identificacion mayor o menor con cada uno
de los moddos serd una funcion de la concepcidn congtituciona dominante
en la cultura juridica de referencia. En cuaquier caso, o que me interesa
resdtar es que me parece que en € desarrollo del condtitucionalismo contem-
poraneo se puede observar una evolucidn desde @ primero d segundo de los
modelos descritos. S quisiéramos expresar Sintéticamente esta evolucion po-
driamos recurrir ala siguiente formulacion “ De los derechos frente d Estado
a la condtitucionaizacion ddl orden juridico”.

No es dificil advertir la transcendencia que todo dlo tiene para la con-
cepcion del método y ddl razonamiento juridicos; entre otras cosas porque
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implica, me parece, una crisis de los modelos formales del Derecho més
vinculados a la idea de autoridad (algo es obligatorio porque proviene de
unaautoridad legitima) en beneficio delos model os sustanciales mas vincu-
lados a la idea de justicia (algo es obligatorio porque esté orientado a la
proteccion y/o promocion de bienes y/o valores juridicos). En elo radica
unadelas claves para entender € peso que en los Ultimos afios ha adquirido
la teoria de la argumentacion juridica.

7. Enuntrabajo anterior, Teoriagenera delasfuentesdel Derecho (y del
orden juridico),> sostuve que dentro de la teoria del Derecho normativista
gue habiadado € paso de considerar que lacoaccion eraun “ carécter juridi-
€O secundario, no primario”, es decir, que habia asumido que la nocién de
deber juridico era anterior a la de coaccion, se planteaba inevitablemente
una cuestion fundamentd ¢cémo y por qué obliga € deber juridico? Ello
eraasi porque s € deber juridico eraanterior a (y, por tanto, independiente
de) la coaccion, ya no podia responderse que € Derecho obligaba porque
era coactivo. Alli sostuve que una vez que se habia dado este paso solo
guedaba una via abierta y que era la de considerar que e deber juridico
obligaba por € vaor que se le atribuia. Obviamente elo llevaba a enfrentar
la cuestion de cdmo se atribuye vaor a deber juridico. En este sentido,
traté de mostrar que, con todas las matizaciones que se quisieran hacer, la
respuesta a esta pregunta solo podiavenir por unade las dos siguientesvias.
Unaeraladeatribuir valor a deber juridico por lavia de reconocer vaor a
origen de las normas que lo expresaban; es decir, de reconocer valor a
proceso del que las normas eran un resultado. Centramente ello desembo-
cabaen laatribucion de valor a deber juridico por laviade reconocérselo a
las autoridades juridicas. La otra via de atribuir valor a deber juridico con-
sistia en hacerlo depender de aquello que los deberes juridicos tratan de
proteger y promocionar, es decir, del valor reconocido a los bienes juridi-
cos. En resumen, la aternativa consistia en que € valor atribuido a deber
juridico provenia bien del valor reconocido a las autoridades juridicas, bien
del valor reconocido a los bienes que las normas protegen o promocionan.
Se trataba, en definitiva, de mostrar que habia dos grandes formas de acep-
tar e deber juridico. Vistas asi las cosas, lateoriadel deber juridico desem-
bocaba bien en unateoriade la autoridad, bien en unateoriade lajudticiay,
por extension, la teoria del Derecho normativista debia construirse bien

5 Aguilé Regla, Josep: Teoriageneral delasfuentesdel Derecho (y del orden juridico), Ed. Ariel,
Barcelona, 2000.
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como unateoria de la autoridad, bien como unateoria de lajusticia. Obvia-
mente, la dternativa no se planteaba en términos de todo 0 nada, Sino mas
bien como una cuestion de acentos'y de prioridades. En las précticas juridi-
cas ambas perspectivas no siempre resultan conflictivas; pero los acentos
son importantes porque cuando si resultan conflictivas, @ qué prima sobre
gué adquiere unarel evanciafundamental; no en vano cuando €lo ocurre los
juristas suelen encontrarse con alternativas metodol 6gicas que resultan real -
mente incompatibles entre si; piénsese, por gemplo, en la dternativa mens
legidatorigmens legis a propdsito de la interpretacion. Todo este plantea
miento grosso modo venia a desembocar en que aquellas teorias del Dere-
cho que fundaban la obligatoriedad del deber juridico en la autoridad aca
ban por considerar que € género rector o supremo en € Derecho era la
politicay que aguéllas que optaban por la via va orativa acaban incorporan-
do lajusticiacomo género rector en el Derecho.

Pues bien, en mi opinion, € congtitucionalismo rigido y regulaivo ha
hecho entrar en crisis las concepciones autoritativas del Derecho, pues no se
pueden ignorar los problemas paliticos que supone para un sistema juridico-
politico dotar de demasiado vaor d poder condtituyente: desde la cuestion de
la tirania del pasado (la congtitucion y aspectos centrales del orden juridico
estan fueradel control democrético de las generaciones vivas) hastatodas las
objeciones contramayoritarias que la congtitucion rigida plantea. Todo dlo
hace que € sistema de normas no pueda congtruirse a partir del sistema de
autoridades en cuya clspide estaria el poder congtituyente: |as normas consti-
tuciondes (los derechosy princi pios fundamental es) no se ven como un man-
dato dd congtituyente, Sno mas bien como una formulacion de los vaores y
bienes que & sistema juridico-politico debe tratar de proteger y promocionar.
Y d desarrollo de este planteamiento desemboca, me parece, en € segundo
modelo de relacion entre congtitucion y orden juridico, € de la conexion
interna entre derechos y principios congtitucionaes y orden juridico. En defi-
nitiva, lo que he tratado de mostrar es que laimportancia que en los Ultimos
tiempos han adquirido dentro de la reflexion juridica cuestiones tales como la
del pape de los principios juridicos en d razonamiento juridico, la de la
argumentacion juridica en la determinacion de la validez juridica, la de la
relativizacion de la oposicion entre creacion y gplicacion de normas, lade la
juridificacion de la politica, etc. es debido a que todas dlas son manifestacio-
nes de un cambio profundo en nuestra concepcion del Derecho y que este
cambio estA muy vinculado ala evolucion dd condtitucionaismo.
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Para findizar smplemente quiero formularles una pregunta cuya res-
puestales dara, me parece, algunaclave paraque Vds. mismos se reconoz-
can como aceptantes de un determinado sistema juridico; les permitira de-
terminar qué es lo que Vds. sittan como més basico, como rector en €
Derecho. Piensen, por gemplo, en la libertad de expresion como un dere-
cho fundamental del sistema juridico a que Vds. pertenecen y dd que les
presupongo aceptantes ¢Consideran Vds. quetienen un derecho alalibertad
de expresion porque asi 1o quiso € poder congtituyente o, por € contrario,
piensan que s @ poder constituyente no se lo hubiera reconocido no hubie-
ra podido aspirar a ser un poder legitimo?
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